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Wisse nschaftliclien AbhandluDgen über das deutsche* bürger- 
liche Recht, das zur Zeit einer besonderen Pflege bedarf, soll 
eine Unterkunjft gewährt werden. 

An Vorbildern aus anderen Rechiszweigen fehlte es nicht. 
Dies schien dem Herausgeber zur Rechtfertigung des Unternehmens 
zu genügen. Ob er in diesem Punkte klar gesehen hat, wird 
nur der Erfolg entscheiden können. 

Jedenfalls liegt ihm die Absicht fern, den Inhalt der Samm- 
lung in die Richtung zu drängen, die ihm selbst als angemessen 
vorschwebt. 

Seinem Wunsche würde es vielmehr entsprechen, in ihr 
Strömungen und Gegenströmungen zu vereinigen. 

Immerhin glaubte er denen, die sich ihm anvertrauen wollen, 
eine Rechenschaft über die eigenen Anschauungen schuldig zu sein. 

Dem soll das erste Heft der Sammlung dienen. 

Professor Dr« Rudolf Ijeouhard 

Rreslan, Linden-Allee 6 
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Vorwort 



Die einst wenig beachtete Lehre von den Bedingungen war 
seit der Mitte des vorigen Jahrhunderts zu einem Lieblingsthema 
der gemeinrechtlichen Literatur geworden. Zahlreiche Einzel- 
schriften behandelten sie, und die Lehrbücher widmeten ihr größere 
Abschnitte. Dagegen wurde das Grenzgebiet dieser Lehre: die 
Theorie von den Bechtsgeschäften, die keine Bedingung oder Zeit- 
bestimmung vertragen, nur stiefmütterlich behandelt. Nach mehr 
gelegentlichen Bemerkungen von FittingM, ScheurP) und 
Czyhlarz^) äußerte sich eingehender erst Enneccerus*). Seine 
Ausführungen sind für die Erklärung der Bedingungsverbote im 
römischen Becht in vielfacher Beziehung als grundlegend anzu- 
sehen. Enneccerus berücksichtigt indessen fast ausschließlich 
die Suspensivbedingung und den Anfangstermin. 

Seitdem ist die Frage nur beiläufig in den Lehrbüchern be- 
rührt worden. Eine die bedingungsfeindlichen Bechtsgeschäfte ex 
professo behandelnde Einzelschrift ist noch nicht erschienen. 

Auf den ersten Blick scheint eine solche Untersuchung auch 
wenig mehr als eine Zusammenstellung heterogener Bechtsgeschäfte 
zu bieten, die nur die negative Eigenschaft verbindet, daß sie 
keine Bedingungen vertragen. Bei näherer Betrachtung eröffnen 
sich jedoch nicht uninteressante Einblicke in historischer wie dog- 



») Archiv für die civilistische Praxis, Bd. 39, Nr. 13 (185 6). 
*) ZurLehre von (icnKebcnbestimmungen bei den Rechtsgeschäften (1871 ). 
3) Zur Lehre von der Resolutivbedingung (1871). 
*) Über Begriff und Wirkung der Suspensivbedingung und des Anfang a- 
termins (1871). 
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matischer Beziehung. Im geltenden Eecht tritt ferner eine Reihe 
praktisch bedeutsamer Fragen auf. 

Freilich handelt es sich um eine spröde Materie^). Eine 
Fülle zum Teil sehr bestrittener Einzelheiten ist unter einem ein- 
heitlichen Gesichtspunkte zu untersuchen. 

Möge es dieser Erstlingsarbeit gelungen sein zur Förderung 
der Lehre beizutragen. 

Breslau, im September 1904. 

E. F. Brück. 

*) Fitting ging allerdings etwas zu weit, wenn er die Darstellung 
dieser „verzweifelten Frage", wie er sie nennt, mit den Worten begann: 
„So oft dieselbe schon aufgeworfen wurde, so fehlt es doch immer meines 
Wissens an einer befriedigenden Antwort. Wird man mich nicht der Ver- 
wegenheit beschuldigen, wenn ich die Lösung einer solchen Aufgabe auch 
nur versuche?" 
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Einleitung. 



§1. 

Bedingungen und Zeitbestimmungen sind einem Rechts- 
geschäfte willkürlich hinzugefügte Bestimmungen, durch die seine 
Bechtswirkangen von künftigen ungewissen bezw. gewissen Er- 
eignissen abhängig gemacht werden^). 

Aus dieser BegrifFsbestimmung folgt bereits, daß Bedingung 
und Befristung ebensowenig bei rechtsunerheblichen Handlungen 
wie bei den Civil- oder Krimiualdelikten zur Anwendung gelangen 
können. Diese realen Vorgänge sind auch ihrem inneren Wesen 
nach mit Bedingung oder Befristung unvereinbar. Der schon in 
der Gegenwart erfolgende Eintritt einer Tatsache kann nicht 
obendrein von einem zukünftigen Ereignisse abhängig gemacht 
werden 2). Es ist klar, daß man ebensowenig „bedingt Spazieren- 
gehen" oder „bedingt Klavier spielen" wie „bedingt stehlen" 
oder „bedingt totschlagen" kann. 

Auch die sogenannten „Bechtshandlungen", deren syste- 
matische Zusammengehörigkeit erst in neuerer Zeit richtig er- 
kannt worden ist, lassen keine Bedingungen zu, obwohl gewisse 
für die Rechtsgeschäfte geltende Vorschriften analog auf sie an- 



») So die übliche Definition. Vgl. Dernburg, Fand. I, §§105, 113. 
— Die Kontroverse, was bei der bedingten Willenserklärung bedingt ist: 
der Wille selbst, die Existenz des Eechtsgeschäfts oder seine Wirkung kann 
als erledigt angesehen werden. Die letztgenannte Ansicht ist die herrschende, 
zweifellos auch die richtige. Vgl. Winds ch ei d, Fand. §86 Anm. 3a. 

2) Vgl. Stölzel, Schulung für die civilistische Praxis (3. Afl., 1902) 
II, S. 196. 

Bmck, BedlDguiiffsfeindliche Beclitsseschäfte 1 
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gewendet werden^). Zu den BechtshandluDgen gehören beispiels- 
weise: die Begründung des Wohnsitzes, die Geschäftsführung 
ohne Auftrag, die Spezifikation. Ihnen allen ist die Anknüpfung 
einer bestimmten Rechtsfolge an einen bestimmten Tatbestand 
gemeinsam, ohne daß dieser Bechtserfolg vom Handelnden ge- 
wollt zu sein braucht. Wo die Bechts Wirkung aber unabhängig 
vom Willen eintritt, da kann sie auch nicht willkürlich hinaus- 
geschoben oder aufgehoben, d. h. nicht bedingt oder betagt werden. 

Bei den Bechtsgeschäften stehen Wille und Bechtswirkung 
im Kausalzusammenhang. Bei ihnen werden in jedem ent- 
wickelten Bechte Bedingung und Befristung grundsätzlich zu- 
gelassen. 

Dieser Grundsatz wird in doppelter Beziehung durchbrochen: 

1. mit Bücksicht auf den gewissen Bedingungen inne- 
wohnenden Charakter. Dies sind die sog, unmöglichen^), un- 
sittlichen^) und perplexen^) Bedingungen. Sie dürfen über- 
haupt keinem Bechtsgeschäft wirksam hinzugefügt werden; 

2. mit Bücksicht auf den Charakter gewisser Bechtsge- 
schäfte, der mit dem Wesen von Bedingung und Befristung 
unvereinbar ist. 

Dieser zweiten Klasse der Bedingungsverbote ist die nach- 
stehende Untersuchung gewidmet. 



») Vgl. Motive z. BGB I, S. 127, Leonhard, Der Allgemeine Teil 
des Bürgerlichen Gesetzbuchs (1900), S. 391, Manigk, Das Anwendungs- 
gebiet der Vorschriften für die Rechtsgeschäfte (1901), S. 184 ff., 295, sowie 
in der Deutschen Juristenzeitung Jhrg. 1902, S. 279. 

^) d. h. die auf ein Ereignis abgestellten, dessen Nichteintritt (objektiv) 
gewiß ist; Vgl. z. B. 1. 6 § i D. 35, 1, 1. 45 D. 28, 5, 1. 26 § 1 D. 40, 7. 

3) Diejenigen Bedingungen, welche ein unsittliches Tun oder Unter- 
lassen bezwecken, z. B. 1. 123 D. 45, 1. 

*) Die einen innem Widerspruch in den Geschäftsinhalt hineinbringenden 
z. B. 1. 16 D. 28, 7. 



Digitized by 



Google 



A. 

Historischer Teil. 



1. Abschnitt. 

Das römische und gemeine Recht. 
A. Die allmähliche Zulassung von Bedingung und Zeitbestimmung. 

§2. 

I. Nur langsam hat sich die Zulässigkeit von Bedingung und 
Befristung im römischen Eechtsleben durchgerungen. Die Wir- 
kungen des Bechtsgeschäfts erst künftig oder gar von einem un- 
sicheren Zeitpunkte ab eintreten zu lassen, stand in schroffem 
Gegensatze zur Denkweise des altrömischen Eechts, zu den An- 
schauungen, die Jhering^) unter dem Prinzip der „Konzentration 
des Rechtsgeschäfts" zusammenfaßt. Jhering weist auf die Ähn- 
lichkeit mit dem Prozesse hin. Wie dort in dem einen Augen- 
blicke der Litiskontestation der ganze ProzeßstofF konzentriert 
sein mußte, so daß es für den Eichter kein Vorwärts- und kein 
Bückwärtsschauen gab, so mußte bei den altcivilen Bechts- 
geschäften in einen Augenblick alles zusammengefaßt werden, was 
für das Bechtsgeschäft in Betracht kommt: der Akt der Errichtung, 
sein Tatbestand und seine Wirkungen. 

Gleichzeitig mußten die Miteigentümer die Prädialservitut 
erwerben und aufgeben, gemeinsam die Legatare ein Wahlrecht 
ausüben — im Gegensatze zum späteren Becht, welches getrenntes 
Handeln gestattet ^). In derselben Weise müssen die vier Voraus- 



>) Geist des römischen Eechts 4. Afl. III, 1 S. 151 ff. Vgl. a. Brinz- 
Lotmar, Fand. 2. Afl. Bd. 4 § 536. 

*) 1. 11 D. 8, 3; subtili ratione non aliter meum fiet ius quam si omnes 
cedant, 1. 8 §2 D. 33,5. Vgl. a. 1. 9 §8 D. 26, 8 sowie die Ausführungen unten § 8. 
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Setzungen des Bechtsgescbäfts: Die Handlungsfähigkeit, die juris- 
tische und die tatsächliche Möglichkeit des Inhalts und die Er- 
klärung des Inhalts im Augenblicke der Vornahme vollständig 
sein, endlich — und das kommt für uns in Betracht — auch 
seine Wirkungen. 

Daß diese Starrheit der Bechtsgeschäfte drückend empfunden 
wurde, ist nicht anzunehmen. Es lag durchaus im Charakter 
dieses alten Bauernrechts mit seiner Vorliebe für einfache und 
klare Verhältnisse der Sicherheit des fiechts die Bequemlichkeit 
zum Opfer zu bringen*). 

So konsequent der Grundsatz der Konzentration auch hin- 
sichtlich der Wirkungen des Bechtsgescbäfts durchgeführt werden 
mochte, so konnte selbst das altcivile Becht mit der Zeit doch 
nicht Bechtsformen entbehren, welche ermöglichten unter Berück- 
sichtigung der Zukunft und zwar nicht nur der gewissen, sondern 
auch der ungewissen, Bechtswirkungen zu begründen. 

Der Kreis der Geschäfte, die Bedingung und Befristung ge- 
statteten, war ursprünglich ein eng begrenzter. Man beschränkte 
sie zunächst jedenfalls auf das Testament^), wohl das ursprüng- 
liche Anwendungsgebiet der Bedingung. 

II. In welcher Weise sich Bedingung und Befristung bei 
den einzelnen Geschäften des Obligationenrechts durchsetzten, ist 
nicht mit Sicherheit zu erweisen. Daß Gajus (III, 146) 

iam enim non dubitatur, quin sub condicioue res veniri 
aut locari possint 
noch des Zweifels Erwähnung tut, ob bei Kauf und Miete 
eine Bedingung zulässig sei^), ist kaum anzunehmen. Gajus ent- 
scheidet hier folgenden Fall: 

Item si gladiatores ea lege tibi tradiderim, ut singulos, qui 
integri exierint, pro sudore denarii viginti mihi darentur, in eos 
vero singulos, qui occisi vel debilitati fuerint, denarii mile, 
quaeritur, utrum emtio et venditio an locatio tontrahitur: et 
magis placuit, eorum qui integri exierint, locationem et con- 
ductionem contractam videri, at eorum, qui occisi vel debilitati 



*) Jhering a. a. 0. S. 166, Scheurl, zur Lehre von den Neben- 
bestimmungen, S. 304. 

2) vgl. a. Jhering, Passive Wirkungen derEechte, Jhb. f. Dogm. 10 S.497. 
^ So u. a. Dernburg, Fand. I § 105 a. E. 
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suDt emtioDem et venditionem esse. Idque ex accidentibus 

apparere, tanqnam sub condicione facta cuiusque venditione an 

locatione. 

Daran schließt sich der oben angegebene Satz. Aus dem 

Zusammenhange geht deutlich hervor, daß Gajus nicht daran 

zweifelt, ob überhaupt unter einer Bedingung Kauf oder Miete 

abgeschlossen werden könne, sondern — der Ton liegt auf dem 

aut — ob ein Geschäft unter gewissen Bedingungen Kauf, unter 

andern Miete sein könne ^). 

Eine deutliche Spur des Zweifels, ob die Socio tas bedingt 
abgeschlossen werden konnte, enthält noch 1. 6 C. 4, 37, wo 
Justinian sagt: 

De societate apud veteres dubitatum est, si sub condicione 
contrahi potest, 

ja er hält es sogar noch für nötig hinzuzufügen: 
Sed ne simili modo apud posteritatem, sicut apud anti- 
quitatem huiusmodi causa vcntiletur, sancimus societatem con- 
trahi posse non solum pure, sed etiam condicione. 
Der Grund für das zögernde Verhalten gerade diesem Kon- 
trakte gegenüber liegt in der der Sozietät eigentümlichen Natur, 
die einen Abschluß erst nach völliger Klärung aller Verhältnisse 
ratsam erscheinen läßt. Die Sozietät hat eine gewisse, wenn 
auch entfernte Ähnlichkeit mit der Ehe^). 

Allmählich wurde die Zulassung von Bedingung und Befristung 
EegeP). Aber es blieb noch eine ganze Eeihe von Geschäften, 
die sich Bedingungen und Befristungen gegenüber ablehnend ver- 
hielten. 



Scheurl a. a. 0. S. 307, ähnlich Schulin, über Resolutivbedin- 
gungen, S. 15. 

») Scheurl a. a. 0. S. 308. 

^ Sehr bestritten ist im einzelnen die Zulassung der Resolutivbe- 
dingung insbes. der mit dinglicher Wirkung ausgestatteten. Vgl. hierüber 
Windscheid § 90 Anm. 4 und die dort Citierten, femer Dernburg § 114 
Anm. 16, Fitting, Ztschr. für Handelsrecht II S. 261, Regelsberger, 
Fand. § 152, Leonhard in Paulys Realencyklopädie, Art. condicio, Czyhlarz 
a. a. 0. S. 37, Schulin a. a. 0. S. 80 ff, 194 ff sowie insbes. auch Arthur 
Köhler im Arch. f. Bürg. R. XV, S. 1 ff. Soweit diese Frage nicht über 
den Rahmen dieser Abhandlung hinausgeht, wird sie unten bei den einzelnen 
Rechtsgeschäften, insbes. bei der Eigentumsübertragung, behandelt werden. 
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B. Die Bezeichnung „actus legitimi'' und die daraus gezogenen 

Folgerungen. 

§3. 

I. Sedes materiae der Lehre von den Bechtsgeschäften, welclie 
Bedingung und Befristung nicht vertragen, ist der erste Satz 
der 1. 77 D. de reg. iur. (50,17): 

Papinianus 1. 28 quaestionuna: Actus legitimi, qui 

non recipiunt diem vel condicionem, veluti emanci- 

patio, acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio, 

datio tutoris, in totum vitiantur per temporis vel con- 

dicionis adiectionem. 

Was zunächst den Text anlangt, so ist vor allem die Lesart 

der Florentina: qui recipiunt diem vel condicionem, die noch 

von Cujacius^) verteidigt wurde, abzuweisen. Abgesehen vom 

Sinn wird die entgegengesetzte Lesart bestätigt durch Bas. 2, 3, 77 ^): 

kl v6{jLifi.ai 7üpa$£tc, at jJLrj lTüi§s/6[i,evat TJjJLepav ^ aipsatv. 

Ferner ist zu lesen: emancipatio statt mancipatio, da letztere 
— zu Justinians Zeit antiquiert — in den Pandekten sonst nicht 
mehr erwähnt wird^). 

II. Von Alters her sind die Versuche, die Bedingungsverbote 
im römischen Recht zu erklären, von dieser Stelle ausgegangen. 
Quae est varia, sagt bereits Cujaz (a. a. 0.), et multiplex et 
multo respersa pulvere ab interpretibus. 

Die Erklärungsversuche setzten bei der Bezeichnung „actus 
legitimi" ein. In ihr glaubte man den Grund für das Bedin- 
gungsverbot zu erblicken. Daß auch noch anderweitig Eechts- 
geschäfte erwähnt werden, die Bedingung und Befristung nicht 
vertragen, stand dem nicht im Wege (so z. B. in Vat. fragm. 
§ 329 und 1. 8 D. 26,8). Man rechnete die dort erwähnten Ge- 
schäfte gleichfalls zu den actus legitimi. 

Cujacius' Meinung (a. a. 0.) geht dahin die actus legitimi 
mit den Legisaktionen zu identifizieren : Omne scilicet genus actus 
legitimi sunt legis actiones, quae in iure peraguntur, et certe 



1) Quaest. Papin. tom. IV, lib. 28 (ed. Neap. 1758, S. 742, 743). 

2) ed. Heimbach, Lips. 1833. 

3) Vgl. Glück Tl. 30 S. 428 Anm. 34, Enneccerus, z. Lehre v. d. 
Suspensivbedingung S. 6, Scheurl a. a. 0. S. 302, Kariowa, Römische 
Bechtsgeschichte 11, S. 379. 
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bemerkt Enneccerus^) treffend, daß sie „nach Auffindung des 
Gajus keiner Widerlegung mehr bedarf." 

Mehrere Anhänger hatdieMeinungdesJacobusGothofredus^) 
gefunden, der die Bedingungsfeindlichkeit auf die Formalnatur der 
actus legitimi zurückführt. Sie sind: solemnia quaecunque negotia 
quae publice, privatim, solemni modo rituque, seu solemnitate 
inducta celebrantur. 

Ihm schließt sich Glück ^) an, der die actus legitimi für 
Bechtshandlungen hält, „die sich von andern dadurch unterscheiden, 
daß sie ihrer Form wegen gewisse Einschränkungen mit sich 
führten". Er hält diesen Ausdruck mit dem negotium civile ülpians 
(fr. XI, § 27*)), für gleichbedeutend. 

Auch Jhering^) steht auf einem ähnlichen Standpunkte. 
Zwar hält er das Wort actus legitimi nicht für einen technischen 
Ausdruck, aber auch er leitet das Bedingungsverbot bei sämtlichen 
Eechtsgeschäften aus einem gemeinschaftlichen Gesichtspunkte ab, 
aus dem von ihm aufgestellten Gesetze des Formalismus. Die 
solennen formellen Bechtsgeschäfte duldeten keinen Zusatz. Gegen 
ihn wendet sich insbes. Enneccerus (a. a. 0. S. 12). Er weist 
darauf hin, daß nicht alle der genannten Geschäfte Formalgeschäfte 
sind, so: hereditatis aditio, servi optio und datio tutoris. Auch 
ist mit dem Begriffe des Formalgeschäfts die Bedingung an und 
für sich nicht unverträglich wie die Erbeinsetzung, die Ernennung 
des Tutors durch Testament, das Legat und die Stipulation be- 
weisen. Bereits die XII Tafeln lassen bei der testamentarischen 
Manumission Bedingungen zu (ülp. fr. 11,4). Jhering (a. a. 0. 
S. 587, 588) teilt selbst die Formeln in unabänderliche und „elasti- 
sche^ ein, die zwar in ihren wesentlichen Punkten fest sind, aber 
doch gewisse Abänderungen vertragen. Endlich sind sogar die- 
jenigen Geschäfte, bei denen der Ausschluß von Bedingung und 
Befristung feststeht, doch noch andern Zusätzen zugänglich. 



1) a. a. 0. S. 10. 

^) comm. ad. tit. de Eeg. Jur. ad leg. 77. 
3) Tl. 30 Abs. 1 S. 430. 

^) tutoris auctoritas necessaria est midieribus quidem in bis rebus . 
si civile negotium gerunt. 

^) Geist d. römischen Rechts § 47 a S. 592. 
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Dies weist Enneccerus eingehend nach: für die acceptilatio 
(insbes. auf Grund der 1. 15 D. 46, 4), für die mancipatio und die in 
in iure cessio durch Hinweis auf die Möglichkeit mit ihr eine 
deductio ususfructus zu verbinden (Vat. fr. § 50), för die datio 
cognitoris durch Vat. fr. § 318. Er kommt zu dem Resultat 
(a. a. 0. S. 21), daß sich die ünstatthaftigkeit von Bedingung und 
Befristung „nicht aus einer den sog. actus legitim! gemeinschaft- 
lichen äußeren Eigenschaft herleiten läßt^). 

Nach Enneccerus' Ansicht bedeuten die Worte actus legitim! 
nichts anderes als: Rechtshandlungen, Rechtsgeschäfte. Das Wort 
legitimus wird in derselben Weise im Sinne von „rechtlich* 
gebraucht wie unser deutsches „gesetzlich" oder auch das französische 
„loyal**. Enneccerus beruft sich zum Beweise auf eine Anzahl 
ähnlicher Wendungen wie ; legitime possidere = rechtmäßig besitzen 
(fr. Vat. § 279), legitima proprietatum iura = die rechtlich be- 
gründeten Befugnisse des Eigentums (loc. cit. § 249), auch novatio 
legitima (1. 18 D. 46,2) u. a. 

Enneccerus' Meinung ist jiicht unangefochten geblieben. 
Ich vermag aber nicht einzusehen, wie dadurch daß in 1. 21 
Cod. 1, 5, der einzigen Stelle, wo sich m. W. der Ausdruck actus 
legitimi nochmals findet und wo derselbe die Be<?eutung von „vor 
Gericht vorzunehmende Handlungen" besitzt, die übrigen Aus- 
föhrungen von Enneccerus entkräftet werden sollen, wie Holder 
behauptet^). Holder meint, das „ausdrucksvolle Prädikat legi- 
timus" wäre bedeutungslos, wenn es nicht solche Akte bezeichnen 
würde, „welche gewissen besonderen rechtlichen Anforderungen 
zu genügen haben." Er will demnach übersetzen: „Solche Akte, 
welche vermöge ihrer besonderen rechtlichen Qualifika- 
tion die Beifügung eines dies oder einer Bedingung nicht ver- 
tragen." Diese rechtliche Besonderheit erblickt er eben in der 
ünzulässigkeit von dies und condicio. Nach Enneccerus hat 
Papinian also schlechtweg: „Rechtsgeschäfte" geschrieben, nach 
Holder wollte er damit etwas besonderes sagen. Der Streit läßt 



*) Hieiinit stimmt im wesentlichen Ad. Schmidt (zur Lehre von der 
Wirkung der Rechtsgeschäfte, 1888, S. 17 Anm- 19). uberein. Er ist der 
Meinung, daß die 1. 77 de reg. iur. nicht von allen actus legitimi überhaupt, 
sondern nur von denjenigen spricht, qui non recipiunt diem vel condicionem, 

3) Kritische Vierteljahrsschrift Bd. XVI S. 236. 
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sich wohl nicht entscheiden. Das Eesultat bleibt aber m. E. bei 
beiden Auffassungen das gleiche: ein geraeinsamer Grand für das 
Bedingnngsverbot ist aus der Bezeichnung „actus legitimi" nicht 
zu entnehmen, die betreffenden Geschäfte müssen vielmehr einzeln 
geprüft werden'). 

C. Die einzelnen Rechtsgeschäfte, bei denen Bedingung und 
Zeltbestimmung unzulässig sind. 

§4. 
Zur Systematik. 

Die bedingungsfeindlichen Eechtsgeschäfte werden regelmäßig 
in absolut bedingungs- und befristungsfeindliche, solche die 
überhaupt keine Bedingungen und Zeitbestimmungen vertragen, 
und in relativ bedingungs- und befristungsfeindliche, solche die 
nur bestimmte Bedingungen und Zeitbestimmungen nicht vertragen, 
eingeteilt. Abgesehen davon, daß nur sehr wenige der von der 
herrschenden Meinung als absolut bedingungsfeindlich bezeichneten 
Geschäfte — wie unten nachgewiesen werden soll — dieses Prä- 
dikat in Wirklichkeit verdienen, ist diese Einteilung deshalb un- 
zweckmäßig, weil eine innere Zusammengehörigkeit zwischen den 
auf diese Weise zusammengestellten Geschäften in den wenigsten 
Fällen besteht. 

Ich will im folgenden den Versuch machen die einzelnen 
Bedingungsverbote auf ihre innern Gründe zurückzuführen und 

^) An dieser Stelle sei noch auf den in der Literatur wenig beachteten 
Erklärungsversuch von Elvers (die römische Semtutenlehre, 1856, S. 179 ff) 
hingewiesen, da dieser Schriftsteller das Bedingungsverhot hei den actus 
legitimi aus einem gemeinsamen Grunde — freilich einem inneren — er- 
klären will. Nach Elvers ist es ein gemeinsames Merkmal der actus legi- 
timi, daß sie „alle künstlich ein Besultat erzeugen wollen, welches regel- 
mäßig ohne willkürliche Akte rein aus der Natur der Verhältnisse hervor- 
geht* und deshalb nicht bedingt oder befristet werden könne. So ersetze 
„die Emancipation die regelmäßige Beendigung der väterlichen Gewalt durch 
den Tod des Vaters, der nur unbedingt und unbetagt sei, die Acceptilation 
die Zahlung, von der das gleiche gelte, der Erbschaftsantritt die ipso iure 
geschehende Delation an den suus, die optio servi die durch den Testator 
selbst geschehende Verteilung, die datio tutoris die tutela legitima.** Elvers' 
künstliche Erklärung ist in ihrer Allgemeinheit unrömisch und willkürlich. 
Übrigens ist sie auch im einzelnen nicht haltbar (vgl. in dieser Beziehung 
Enneccerus a. a. 0. S. 26, 27 Anm, 43—47). 
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demgemäß die gleichen Gründen entspringenden Verbote zusammen- 
fassen. Dabei sollen zunächst die Verbote aus formellen (juristisch- 
technischen), dann die aus materiellen Gründen zur Darstellung 
gelangen. Die letzteren sollen wieder in Verbote aus sittlichen 
und aus wirtschaftlichen Gründen geschieden werden. 

Soweit dies erforderlich erscheint, sollen auch gewisse dem 
Bedingungs- oder Befristungsverbot unterliegende Rechtsverhält- 
nisse getrennt von den bedingungsfeindlichen Eechtsgeschäften 
behandelt werden. 

L Unzulässigkeit aus formalen Gründen. 

§5. 
1. Mancipatio. 

I. Die Mancipation, der feierliche Kauf des altrömischen 
Eechts vor dem Libripens und den fünf Zeugen, diente zur Be- 
gründung und Übertragung, von Herrschaftsrechten. Als ursprüng- 
lich materielles Eechtsgeschäft — die causa emptionis wurde durch 
die Worte emptus esto im Formular ausdrücklich hervorgehoben 
— fand die Mancipation dreifache Verwendung. Sie wurde zur 
Eigentumsübertragung, zur Bestellung von Prädialservituten und 
zum Verkauf des Hauskindes in das Mancipium verwandt. Als 
Scheingeschäft fungirte sie ferner zum Zwecke der Testaments- 
errichtung ^). 

II. Von Alters her galt das Dogma, daß die Mancipatio 
weder Bedingung noch Befristung vertrüge, obwohl man sich hier- 
für nur auf den bereits mehrfach erwähnten summarischen Aus- 
spruch Papinians in der 1. 77 D. 50, 17^) berufen konnte. Dabei 
ist mit dem Ausdruck condicio hier offenbar nur die Suspensiv- 
bedingung gemeint, wie die Eömer überhaupt mit condicio schlecht- 
hin die Suspensivbedingung zu bezeichnen pflegen. Hierüber 
herrscht Einstimmigkeit^). Indessen glaubte man aus logischen 
und historischen Gründen ein absolutes Bedingungsverbot kon- 
struieren zu können. 



^) s. Jörs, Das Römische Recht § 16 in Birkmeyers Encyklopädie. 
^ Vat. fr. § 329 verbietet nur die Suspensivbedingung. 
3) Scheurl a. a. 0. S. 310, Enneccerus a..a. 0. S. 69 Anm. 14, 
Czyhlarz a. a. 0. S. 68. S. a. Pernice, Labeo in, S. 26. 
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Dies tut Fitting*), der das Verbot aus dem Streben nach 
„höchstmöglicher Kechtssicherheit, Festigkeit und äußerer Erkenn- 
barkeit" erklärt. Dieser Grund trifft für die älteste Zeit zu, die 
Bedingungen und Befristungen überhaupt abgeneigt war (vergl. 
ob. § 2). Die späteren Juristen haben dieses Bedenken jedoch 
mehr und mehr überwunden; ließen sie doch bei noch wichtigeren 
Bestimmungen Bedingungen zu, beispielsweise bei der Erbein- 
setzung. Der Grund, warum sich dieses Bedingungsverbot — 
und zwar bezüglich der Suspensivbedingung und des Anfangs- 
termins — noch in das klassische Eecht hinübergerettet hat, liegt 
vielmehr in der der mancipatio eigentümlichen Form^). 

Die Mancipation hat, auch nachdem sie schon längst zum 
Scheingeschäft herabgesunken war, ihren ursprünglichen Charakter 
als Barkauf formell gewahrt, der Zug um Zug Leistung der 
Ware und des Preises erfordert. 

Dieser im Äugenblick der Vornahme des Geschäfts vor sich 
gehende Eechtsübergang fand seinen Ausdruck in der Formel: 
hunc ego hominem meum esse aio isque mihi emptus 
esto . . . (Gajus, I § 119). 

Mit der hier als gegenwärtig konstatierten Wirkung ist ein 
Zusatz, der dieselbe noch aufschieben soll (si navis ex Asia 
venerit) unvereinbar. 

Andere nicht die Form der Bedingung oder Befristung an sich 
tragende Zusätze, so der Vorbehalt des Ususfruktus im Wege der 
Deductio (die nach Pomponius Ansicht sogar selbst wieder be- 
dingt sein konnte), sind — weil nicht im Widerspruch mit der 
Mancipationsform — zulässig^). 

In neuerer Zeit hat Mitteis*) behauptet, die Mancipation 
habe auch Suspensivbedingungen vertragen und zwar habe es, wie 
er glaubt, eine suspensiv bedingte Selbstverpfändung durch Manci- 



1) Arch. f. d. civilist. Prxs. Bd. 39, S. 344. 

2) Enneccerus a. a. 0., S. 28, Scheurl a. a. 0., S. 308, Bechmann, 
Kauf I, S. 237. Freilich darf man nicht vergessen, daß der tiefere Grund 
für eine derartige Form die Eücksicht auf die Verkehrssicherheit Weiht. 
Sonst hätte man doch die unbequeme Form über Bord geworfen. Vergl. 
Holder a. a. 0., S. 263. 

3) Vat. fragm. § 50. 

*) Zeitschrift der Savigny-Stiftg. (Rom. Abtlg.) Bd. 22 (1901) S. 12? 



Digitized by 



Google 



12 

patio gegeben, in der Weise, daß der Schuldner sich schon bei 
der Auiiiahme des Darlehns verknechtete, die Mancipation aber 
erst nach Ablauf einer — gesetzlichen — Zahlungsfrist wirksam 
wurde. Es sei höchstwahrscheinlich, meint er, daß den alten 
Römern wie allen Völkern das Institut der Selbstverpfändung be- 
kannt gewesen wäre. Hiervon hätten sie sich schwerlich durch 
scholastisch-juristische Gesichtspunkte abhalten lassen. Als Quellen- 
beweis zieht Mitteis die Worte heran, mit denen Menenius 
Agrippa bei Dionys (6, 83, 4) das Volk beruhigt^): 

xal ef Ttv(üv ^5r) tä (TcofiiaTa uirepTjixepcov ovxcov täte vofxifjiotc Tupo&ej- 
fxiaic xaTEXSTat, xal xauT* IXeoöepa elvat xptvofAev . . . 

Mitteis versteht — m. E. mit Recht — unter den Schuldnern, 
um deren Verhaftung und Befreiung es sich hier handelt, Schuldner 
die „überfällig die gesetzliche Zahlungsfrist versäumt haben*' 
(üTuepYiiiepot ovxec tat? vojx^fiot? Trpo{)e(jji.iW). Es gab, meint Mitteis, 
möglicherweise geschriebene Gesetze, die eine Frist bestimmten, 
binnen deren die Schuld getilgt sein mußte, wenn nicht die manci- 
patio wirksam werden sollte» 

Mir erscheinen diese Ausführungen nicht einwandsfrei. Das 
wirtschaftliche Bedürfnis der Selbstverpfändung befriedigte im 
alten Rom das nexum. Nun besagt das Gitat aus Dionys nur, 
daß Schuldner in Schuldknechtschaft geraten sind, ohne sich 
über die Art und Weise, wie dies geschehen ist, zu äußern. 
Es handelt sich wahrscheinlich um eine Schuldknechtschaft per manus 
iniectionem ^). Mit der gesetzlichen Frist die abgelaufen ist, ohne 
daß Bezahlung erfolgt ist, wären dann die dreißig Tage gemeint, 
die dem iudicatus oder damnatus als Nachfrist bewilligt wurden, 
bevor die manus iniectio vor dem Magistrat erfolgte. Es braucht 
daher gar nicht erst nach noch unbekannten Gesetzen gesucht zu 
werden, die eine Frist für den Fall einer suspensiv bedingten 
Mancipation bestimmten^). Von einer Unterwerfung durch eine 



*) Über die „kümmerlichen" Eechtskenntnisse des Dionys vgl. übrigens 
Schloßmann, Altrömisches Schuldrecht und Schuldverfahren (Leipzig, 1904) 
S. 25 u. 56 Anm; 2. 

») Gajus IV. 21 ff. 

^) Möglicherweise hat Dionys aber auch griechische Rechtsverhältnisse 
im Auge. Vergl. Schloß mann a. a. 0., S. 56, Anm. 2. 
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suspensiv bedingte Mancipation ist bei Dionys überhaupt nicht 
die Bede*). 

Wenn Mitteis davor warnt, aus unseren Vorstellungen vom 
späteren Becht Schlüsse auf das frühere Becht zu ziehen, so trifft 
diese an sich sehr berechtigte Mahnung im vorliegenden Falle 
m. E. nicht zu. Allerdings beruht unsere Kenntnis vom Be- 
dingungsverbot bei der Mancipation in erster Linie auf dem Aus- 
spruch Papinians, dem zitierten fr. 77, wie es in Justinians Kom- 
pilation enthalten ist^j. Indessen ist zu erwägen, daß dieses Be- 
dingungsverbot wie die Bedingungsverbote überhaupt nur als Über- 
bleibsel in die späteren Epochen hineinragt. Die Bechtsentwicke- 
lung hat, wie im folgenden verschiedentlich gezeigt werden wird, 
die Tendenz sich je länger je mehr der Bedingungsverbote zu 
entledigen. Daß aber eine spätere Zeit für ein so archaisches 
Institut wie die mancipatio ein Bedingungsverbot erst erfunden 
haben soll, ist kaum zu glauben. Solange daher nicht noch andere 
Beweise beigebracht werden, möchte ich angesichts des schneiden- 
den logischen Widerspruchs einer suspensiv bedingten Mancipation 
an ihrer ünzulässigkeit festhalten. 

*) Eine Selbstverpfändung unter Verwendung der Mancipatio wäre 
fibrigens wie jede Verpfändung in der Weise denkbar — und sie ließe sich 
auch unserer Stelle supponieren — , daß der Schuldner sich durch Manci- 
pation dem Gläubiger übereignete, während dieser sich durch ein pactum 
fiduciae verpflichtete, den Schuldner nach Tilgung der Schuld freizugeben. 
Vergl. die Ausführungen bei Schloßmann a. a. 0. insbes. §§ 3 und 4. 
Diese fiduciarische Selbstmancipation wäre aber keine be- 
dingte Mancipation. Die rechtliche Wirkung der Eigentumsübertragung 
würde nicht aufgeschoben, sondern träte sofort ein. Freilich würde gerade 
dieser Umstand gegen die fiduciarische Selbstmancipation sprechen. Denn 
der Gläubiger bekäme den Schuldner sofort in seine Gewalt. Indessen steht 
Schloßmann's Annahme wohl nichts im Wege, daß der Gläubiger ge- 
wohnheitsmäßig von seinem durch die Selbstmancipation erworbenen Rechte 
erst beim Verzug des Schuldners Gebrauch machte. Lag es doch im eigenen 
Interesse des Gläubigers, daß der Schuldner frei blieb, um „seine Verhält- 
nisse zu rangieren," um Mittel zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit aufzu- 
bringen (Schloßmann a. a. 0., S. 56, 57). Beharrt man aber dabei, daß 
ein Bedürfnis nach bedingter Selbstverpfändung bestanden hat, so darf zur 
Befriedigung dieser gemutmaßten Notlage doch nicht ohne weiteres eine 
suspensiv bedingte Mancipation konstruiert werden. Der mehrdeutige Aus- 
spruch des wenig kritischen Geschichtsschreibers gewährt keine ausreichende 
Stütze für eine so bedenkliche Rechtsbildung. 

2) Auch § 329 Vat. fragm. spricht gegen Mitteis. 



Digitized by 



Google 



u 

U. Sind nun aber auch Besolutivbedingung und End- 
termin bei der mancipatio unzulässig? Die Quellen geben uns 
keine Antwort auf diese Frage, die die herrschende Meinung 
schlechthin bejaht. Bei der Prüfang des Verhältnisses der ge- 
nannten Nebenbestimmungen zur mancipatio fallt uns zuerst auf, 
daß der formale Grund, der Suspensivbedingung und Anfangstermin 
ausschloß, hier nicht zutrifft. Ein Zusatz zur Formel wäre etwa 
in folgender Weise denkbar: 

hunc ego hominem ex iure Quiritium menm esse aio, isque 
mihi emptus osto hoc aere aeneaque libra, nisi navis ex Asia 
venerit, quo homo inemptus sit. 

Er wäre mit der Konstatiemng des gegenwärtigen Bechts- 
übergangs wohl vereinbar^). 

Prüfen wir nun die von den verschiedenen Autoren gegen 
die Zulässigkeit der Besolutivbedingung ins Feld geführten Gründe! 

Bechmann^) erklärt sie deshalb für unstatthaft, weil bei 
der Mancipation der Wille nicht als formell selbständiger Faktor 
aufträte. Das Geschäft sei nicht Kaufkontrakt und Vollzug des- 
selben, sondern Manifestation und Verwirklichung des Willens 
fielen zusammen. Sonach sei „kein Punkt vorhanden, an den 
sich die Besolutivbedingung anschließen könne." Dies trifft m. 
E. nicht zu. Die Nuncupatio und die reale Kaufhandlung (Gajus I, 
§ 119) waren gleichwertige Bestandteile der Mancipatio. Die 
Hinzufügung der Besolutivbedingung in der Nuncupatio hat jeden- 
falls genügt, ohne daß sie noch obendrein bei der Kaufzeremonie 
zum realen Ausdruck gebracht zu werden brauchte. Die formelle 
Vereinbarkeit der Besolutivbedingung mit der Formel gibt ja 
auch Bechmann zu. 

Czyhiarz^) geht von seiner bekannten Konstruktion der 
Besolutivbedingung aus, daß sie ein mit dem Hauptgeschäft ver- 
bundener bedingter contrarius consensus, also ein formloser Auf- 
lösungsvertrag sei*J. Sie könne bei den Formalgeschäften nur 
eine indirekte Wirkung haben, da die vollständige Aufhebung 

^) Die lex commissoria ist naturgemäß von vornherein wegen ihres In- 
halts mit dem Barkauf unverträglich (Bechmann, Kauf, I S. 238). 

3) Kauf, I S. 228. 

3) zur Lehre von der Resolutivbedingung S. 69. 

*) Denselben Gedanken hat bereits Römer, die bedingte Novation 
(1863) S. 336 Anm. 3, ausgesprochen. 
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der durch Formalakte begründeten Rechtsverhältnisse nach dem 
Gesetze vom contrarius consensus einen besonderen Formalakt, hier 
also die remancipatio, voraussetze. Der die Resolutivbedingung 
ausdrückende Zusatz sei also wirkungslos. Der Erwerber erwürbe 
das mancipierte Recht unbedingt. 

Es ist indessen nicht angängig die Resolutivbedingung mit 
einem pactum auf gleiche Stufe zu stellen und auf Grund dieser 
in den Quellen nirgends zum Ausdrucke gelangenden Konstruktion ^) 
weitere Schlüsse zu ziehen^). 

Die Resolutivbedingung ist nach römischer Auffassung aller- 
dings ein dem negotium purum hinzugefügter Nebenvertrag, eine 
conventio, durch die die Wirkungen der Hauptwillenserklärung 
unter einer Suspensivbedingung wieder aufgehoben werden sollen ^). 
Sie wird indessen, wie bereits Bechmann entgegengehalten worden 
ist, Bestandteil der Willenserklärung, der sie hinzugefügt ist 
— hier der Nuncupatio — und erzeugt das begründete Recht 
von vornherein beschränkt für den Fall des Eintritts des als Be- 
dingung gesetzten Ereignisses. Eines besonderen Aufhebungsge- 
schäfts bedarf es nicht. Daß die Resolutivbedingung mit der 
Nuncupatio nach Form wie Inhalt im übrigen wohl verträglich 
ist, bestreitet auch Gzyhlarz nicht. 

Dieselben Gründe gelten auch für die Zulassung des End- 
termins*). 

Ist sonach gegen eine resolutiv befristete Mancipation in 
theoretischer Beziehung nichts einzuwenden, so wird sie doch in 
der Praxis so gut wie garnicht vorgekommen sein'*). Die vor- 

^) Czyhlarz muß dies selbst zugeben (a. a. 0. S. 36). 

3) Vgl. Kariowa, Das Rechtsgeschäft und seine Wirkung (1877) S. 96. 

3) Die Quellen verstehen unter einem Rechtsgeschäft mit auflösender 
Bedingung nicht ein negotium condicionale, sondern ein negotium purum, 
quod resolvitur sub condicione. Diese Hinzufügung ist ihnen auch eine con- 
ventio, keine condicio. Vgl. z. B. 1. 2 pr., 1. 4 § 3 D. 18, 2, 1. 1 D. 18,3, 1. 2 
§ 3, 4, 5 D. 41, 4, 1. 1 pr. D. 39, 5. In 1. 44 § 2 D. 44, 7 heißt es von der 
auf lösenden Bedingung ausdrücklich, daß sie eine Bedingung ist, quae post 
perfectam obligationem ponitur. ^ 

*) Für die Zulässigkeit einer Mancipation unter einem Endtermin 
spricht sich Mitte is (a. a. 0. S. 122) auf Grund von Varro de 1. 1. 7, 105 aus. 

6) Arthur Kohler (a.a.O. S. 35 ff) glaubt, daß bei Sklavenver- 
käufen resolutivbedingte Mancipationen zugelassen waren. Er beruft sich 
hierbei auf 1. 9 D. 18,7, Vat. fr. § 6, 1. 1 D. 4,55, 1. 4 D. 18,7 und 1. 10 § 1 
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nehmste Aufgabe der Mancipation war die Übertragung des 
Eigentums. Ein Eigentum auf Zeit war aber nach römischen 
Begriffen ein Unding. Das Eigentum war ein sog. „ewiges" Becht 
ebenso wie die Prädialservitut, zu deren Begründung die mancipatio 
ja gleichfalls gebraucht wurde. Von diesen Bechten und ihrem 
Verhältnis zum Endtermin wird unten im Zusammenhange ge- 
handelt werden. 

§6. 

2. In iure cessio. 

I. Daß die in iure cessio, dieser zum Bechtsgeschäft ge- 
wordene und zur Begründung mannigfacher Bechtswirkungen be- 
stimmte Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit^), keine Bedingungen 
aufnehmen konnte, hängt mit ihrer engen Verwandtschaft mit dem 
Legisaktionenprozeß, insbes. der legis actio sacramento, zusammen. 
Nulla legis actio prodita est de futuro^). Die in iure cessio war 
Vindikation ohne Kontravindikation. Die bei ihr gebrauchten 
Formeln (z. B. hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse 
aio, Gai. n § 24) charakterisieren sich wie die bei der Mancipation 
gebrauchten gleichfalls als Konstatierung eines gegenwärtigen 
Bechtszustandes. Was daher oben als Orund für die Unzulässigkeit 
von Suspensivbedingung und Anfangstermin angegeben 
wurde, gilt auch für die in iure cessio. 

n. Auch bei der in iure cessio begegnen wir wieder der 
Ansicht, daß Bedingungen und Zeitbestimmungen schlechthin, also 
auch Besolutivbedingung und Endtermin ausgeschlossen 
wären. Man beruft sich auch in dieser Beziehung auf die Unverein- 
barkeit der genannten Nebenstimmungen mit der Behauptung eines 
gegenwärtigen Bechts ^). Damit werden aber nur die Bedingungen 



D. 2,4. Kohl er erblickt hierin eine singulare Ausnahme von der Regel, daß 
die Mancipatio keine Resolutivbedingungen vertrage. Die Ausnahme ist 
ebensowenig vorhanden wie die Regel. Die genannten Stellen behandeln 
den formlosen Kauf, nicht die Mancipation. 

^) Das Anwendungsgebiet der in iure cessio hat sich mit der Weiter- 
bildung des Rechts ständig verringert, bis sie im nachklassischen Recht völlig 
verschwunden ist. Gewisse Rechtsgeschäfte, so z. B. die Adoption, haben 
auch, als sie in anderer Form vorgenommen werden durften, ihre Bedingungs- 
foindlichkeit gewahrt; aus welchen Gründen soll unten erörtert werden. 

3) Vat. fragm. §49, Keller-Wach, Römischer Civilprozeß §24. 

3) Scheurl a.a.O. S. 308. 
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nud Befristungen, die das Becht als noch nicht eingetreten be- 
zeichnen, also die aufschiebenden, getroffen. Die Worte: „aio 
mihi ius esse utendi fruendi in hac re usque ad Kalendas 
Januarias" enthalten durchaus keinen innern Widerspruch*). 

Um so bedenklicher müßte hier der Ausspruch des Paulus 
(Vat. fr. § 48) stimmen: 

ad certum tempus et in iure codi et legari et officio iudicis 
constitui potest (sc. ususfructus). 

Auf Grund dieser Stelle hat zuerst Enneccerus (a. a. 0. 
S. 17) die Vermutung ausgesprochen, daß der Grund dieser Be- 
handlung in der Verschiedenheit der injurecedierten Bechte, nicht 
aber in der Geschäftsform der in iure cessio zu suchen ist. Ihm 
ist beizutreten. Der Ususfrukt, von dem das fr. 48 handelt, ist 
ein Bechtsverhältnis, das sehr wohl auf Zeit begründet werden 
kann. Er ist kein ewiges Becht ^). Bezüglich des Verhältnisses 
von Besolutivbedingung und Endtermin zur in iure cessio gilt 
daher dasselbe was im vorigen § von der mancipatio gesagt wurde. 
Der Ausspruch des Paulus im Verein mit der analogen Behandlung 
der in iure cessio ist übrigens ein weiterer Beweis für die Bichtig- 
keit der oben gemachten Ausführungen. 

§7. 
3. Acceptilatio, expensilatio. 

Das Bedingungsverbot bei der Acceptilation, der abstrakten 
Schuldtilgungserklärung ^), ist außer in den bereits erwähnten Stellen 
1.77 D. 50,17 und Vat fragm. § 329 noch in 1. 4 D. 46,4 (Pomponius)^ 
1. 5 (ülpianus), 1. 12 cit. (Pomponius) ausgesprochen. 

I. Der Grund für den Ausschluß von Suspensivbedingung 
und Anfangstermin ist derselbe wie bei mancipatio und in 
iure cessio. Die Formelworte lauten: 

Quod ego tibi promisi, habesne acceptum? — acceptum 
habeo (Gajus III, 169). 

Diese Konstatierung einer bereits erfolgten Leistung ist mit 
der Abhängigmachung von einem zukünftigem Umstände — gleich 



1) Vgl. Enneccerus a. a. 0. S. 69. 
«) Vgl. unten § 10. 
^) 8. Jörs a, a. 0. § 65. 
Brack, Bedingungsfeindliclie Bechtsgescliäfte 
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ob befristet oder bedingt — durchaus unvereinbar. Die Acceptilation 
steht vollkommen der erfolgten Zahlung gleich (solutionis exemplo 
solet liberare 1. 5 cit.), und ebensowenig wie diese reale Handlung 
(vgl. «pb. § 1) kann sie bedingt oder befristet werden^). 

II. Sinnlos wäre auch eine Acceptilation unter einem End- 
termin (acceptum habeo usque ad kalendas Januarias). Die 
anerkannte Tatsache einer bereits erfolgten Zahlung kann bei 
Eintritt eines bestimmten Zeitpunktes nicht mehr aus der Welt 
geschafft werden. 

IIL Es bedarf noch der Aufklärung, ob auch die Eesolutiv- 
bedingung ausgeschlossen ist. Ausdrücklich verboten ist sie 
nicht. Indessen war sie jedenfalls wirkungslos. 

Die Acceptilation tilgt die Obligation vollständig. Es bedarf 
einer Neubegründung, um sie Wiederaufleben zu lassen, und das 
vermag die Resolutivbedingung nicht zu leisten^). 

Dagegen geht Czyhlarz^) m. E. zu weit, wenn er jeden Be- 
dingungszusatz bei einem Quittungsformular für sinnlos erklärt*). 
Die moderne Quittung (ebenso übrigens die acceptilatio ^)) setzen 
keine tatsächliche Erfüllung voraus, sondern dürfen auch zum 
Schulderlaß verwendet werden. Ein solcher Erlaß kann aber sehr 
wohl bedingt vorgenommen werden <*). 

§8. 
4. Die auctoritas tutoris. 

I. Unter auctoritas tutoris verstehen die Quellen die Mit- 
wirkung des Tutors bei den durch den Mündel erfolgenden 6e- 



1) Ebenso wie die acceptilatio verbis werden dieacceptilatiolitteris 
sowie die expensilatio behandelt, da sie denselben Formvorschriften 
unterliegen (Gai. III, 129, 130). Übereinstimmend: Fitting a. a. 0. S. 342, 
Scheurl a. a. 0. S. 302, Enneccerus a. a. 0. S. 40, Holder, Fand. S. 237, 
Windscheid, §95 Anm. 2, 

2) Czyhlarz a. a. 0. S. 80. 

3) a. a. 0. 

*) Auch Leonhard (Allg. Tl. des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 1900, 
S. 401 Anm. 2) hält Bedingungen im Quittungsformular für unzulässig. Er 
will sie zwar, wie ich mündlicher Mitteilung entnehme, beim Erlaßvertrage 
zulassen; damit wird aber nach seiner Ansicht in das Quittungsformular 
etwas andres hineingetragen, als der Wortlaut besagt. 

5) Vgl. 1. 19 § 1 D. 46,4, Jörs a. a. 0. S. 128. 

6) Vgl. unten § 29. 
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Schäftsabschlüssen, das „Vollwort", durch das sie zu voll wirk- 
samen wurden^), ursprünglich konnte sie nur mit Formelworten 
(auctor fio), in der Eaiserzeit beliebig zum Ausdrucke gebracht 
werden. Doch wurde neben der Vorschrift der alsbaldigen Vor- 
nahme in Gegenwart des Mündels das Bedingungs- und Befristungs- 
verbot stets aufrecht erhalten: auctoritas non conditionaliter sed 
pure interponenda est (1. 8 D. 26, 8). 

IL Man hat dieses Verbot sowohl aus materiellen wie aus 
formellen Gründen zu erklären versucht. 

1. Fitting (a. a. 0. S. 346) und Scheurl (a. a. 0. S. 303) 
sehen den Grund in dem „Erfordernis eines entschiedenen auf 
ernster reiflicher Überlegung beruhenden Willens." Eine bedingte 
Willenserklärung kann aber auf ebenso ernster und reiflicher 
Überlegung beruhen wie eine unbedingte ; wer eine Bedingung setzt, 
wird regelmäßig sogar vorsichtiger handeln, als wenn er dies unter- 
läßt. Er macht sich von einem eventuell Schaden bringenden 
Ereignis unabhängig oder er macht sich ein nützliches dienstbar, 
indem er sie beim Setzen der Bedingung berücksichtigt. 

Man könnte einwenden, daß manche Menschen bei der Setzung 
eines Termins oder einer Bedingung leichtsinniger handeln werden 
als im entgegengesetzten Falle, wo ihnen die Wirkungen ihres 
Tuns auf der Stelle drohen. Daß dieser Gedanke dem römischen 
Becht aber durchaus fern gelegen hat, beweist der Umstand, daß 
nur die bedingte Abgabe der tutoris auctoritas verboten war, ob- 
wohl der tutor zu bedingten und befristeten Geschäften des 
Mündels seine auctoritas abgeben^) und sicherlich, wenn er ohne 
den Mündel handelte, auch bedingte und befristete Geschäfte für 
ihn abschließen durfte^). 

Enneccerus' Erklärungsversuch *) ist nicht glücklicher. Da- 
nach ist auctoritas Leitung des Willens zum Abschluß eines Ge- 
schäfts — gewissermaßen eine civilrechtliche „Anstiftung" — und 
auctoritatis interpositio „die solenne Erklärung des Tutors, daß 
das fragliche Geschäft auf seinem Bat und Antrieb beruhe." 



») Pernice, Labeo I S. 184 ff, Jörs a. a. 0. S. 162, Leonhard, In- 
stitutionen S. 233. 
3) 1. 8 D. 26, 8. 

3) Ähnlich Enneccerus a. a. 0., S;43. 
*) a. a. 0., S. 46 ff. 

2» 
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Daraus ergäbe sich dann, daß mit der Erklärung selber auctor zu 
sein eine Bedingung oder Befristung unvereinbar sei. 

Seine Übersetzung von auctoritas mit „Leitung des Willens 
zum Abschluß des Geschäfts^ sucht Enneccerus einmal mit dem 
Hinweis auf den Namen, zum andern aus Wendungen wie tutore 
auctore promittere und ähnlichen zu erklären. Demgegenüber 
weist Holder^) darauf hin, das Enneccerus^ zweites Argument 
„eine einfache petitio principii,^ das erste aber unrichtig sei. 
Auctor ist vielmehr „von jeher und ausnahmslos derjenige, der 
eine mangelhafte Willenserklärung vermehrt, vollmacht"^). Im 
Gegensätze zu consilium, der Beratung, steht die auctoritas als 
Bestätigung. Nach fiöl der sprechen auch Wendungen wie inter- 
ponere, praestare, accommodare auctoritatem gegen Enneccerus' 
Auffassung der tutoris aactoritas als vormundschaftliche Initiative. 
Übrigens meint Enneccerus selber, daß er mit seiner Erklärung 
„ein ungewisses und gefährliches Feld betrete und darum wohl 
viel Anfechtung erleiden werde." 

2. Der Grund der ünzulässigkoit von Bedingung und Be- 
fristung ist vielmehr ein formeller. Die Handlung des Vor- 
munds ist eine unvollkommene, eine Ergänzungshandlung zu dem 
vom Mündel vorgenommenen Abschluß des Geschäfts. Notwendiger- 
weise haben beide daher im Zusammenhang zu erfolgen^). Dies 
bestätigt die Bestimmung, daß die Erklärung des Vormundes un- 
mittelbar nach der des Mündels bei seiner Anwesenheit vorge- 
nommen werden muß. Tutor statim in ipso negotio praesens 
debet auctor fieri, post tempus vero aut per epistolam interposita 
eins auctoritas nihil agit (1. 9 § 5 D. 26, 8)*). 

•Wenn hier auch nur von der Zeit der Vornahme dei inter- 
positio gesprochen wird — hierauf weist Enneccerus (a. a. 0.) 
ßudorff gegenüber hin, — so bildet doch das in der 1. 8 cit. aus- 
gesprochene Verbot der Bedingung nur die notwendige Ergänzung 
hierzu, indem es auch den Eintritt der Wirkungen im gleichen 
Augenblick erfordert. 



1) Kritische Vierteljahrsschi'ift, Bd. XVI, S. 238. 
«) Vgl. a. Pernice, Labeo I, S. 186. 

3) Im wesentlichen übereinstimmend : R u d o r f f , Vormundschaftsrecht II, 
S. 314 ff. und Holder a. a. 0., S. 238. 

*) Ebenso: § 2 J. 1, 21, 1. 25 § 4 D. 29, 2. 
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II. Unzulässigkeit aus materiellen Gründen. 

a) Aus sittlichen Gründen. 

§9. 
Emancipatio, adoptio, legitimatio, Eheschließung. 

I. Diese dem Familienreehte angehörigen Geschäfte bilden 
eine zusammengehörige Gruppe. 

Ehe und Kindesverhältnis widerstreben ihrer innersten Natur 
nach einem Zwischenzustande, wie er durch den Lauf einer Frist 
oder das Schweben bei der Bedingung erzeugt wird. Mit der 
Vornahme der auf Begründung dieser Verhältnisse gerichteten 
Eechtsgeschäfte sollen ihre Wirkungen eintreten und zwar für 
die Lebenszeit der Beteiligten und noch darüber hinaus. Ehe 
und Kindesverhältnis sind „ewige" Rechte*). Das zu Grunde 
liegende sittliche Verhältnis ist mit der Abhängigmachung von 
einem äußeren Umstände unvereinbar-). 

Diese Auffassung hatte auch das römische Becht. Der 
Umstand, daß die Quellen in dieser Beziehung äußerst spärlich 
fließen, beweist nicht das Gegenteil, sondern ist vielmehr gerade 
ein Beweis dafür, wie selbstverständlich den Römern die Un- 
zulässigkeit von Bedingung und Befristung war. Ausdrücklich 
erwähnt ist das Verbot nur in der 1 77 D. 50, 17 für die 
emancipatio nach der jedenfalls richtigen Lesart der Vulgata^) und 
für die adoptio in der 1. 34 D. 1 , 7 : 

. . nee enim moribus nostris convenit filium temporalem 
habere*). 

1) Vgl. unt. § 10. 

*) Übereinstimmend Scheurl a. a. 0., S. 303, Enneccerus a. a. 0., 
S. 51, Czyhlarz a. a. 0., S. 21, Holder a. a. 0. S. 239. — Über das Ver- 
hältnis des Römers zur Frau vgl. auch Leonhard, Roms Vergangenheit und 
Deutschlands Recht (Festschrift für Eduard von Simson, 1889) S. 23. 

3) Vgl. ob. § 3, L 

*) Sitte und Recht des Occidents und des Orients sind diametral von 
einander verschieden. Eins der wesentlichsten Unterscheidungsmerkmale 
war im Altertum — und ist es noch heut — das Verhältnis von 
Mann und Weib , insbes. ihre im Eherecht gesetzlich geregelte Ver- 
bindung. Mitteis' und seiner Schule Forschungen sind im Begriff 
uns immer weitergehende Aufschlüsse über die nationalen Rechte zu 
geben, die in den romanisierten Ostprovinzen des römischen Kaiser-. 
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IL Das kanonische Becht, dessen Grundsätzen sich das 
gemeinrechtliche Eherecht unterordnete, gestattete Eheschließungen 
unter einer Suspensivbedingung (vgl. c. 3, 5, 7. X. de cond. 
app. 4, 5^). 

reichs neben dem römischen Reichsrecht foitgalten, von Rom und Bjzanz 
stillschweigend geduldet, von den Provinzialen zäh festgehalten. Spuren 
des Ägyptischen Volksrechts lassen sich noch bis in die Islamitische Zeit 
hinein verfolgen. (Vgl. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht, 1891, S. 4 ff.). 
Lange noch erhielt sich in Ägypten das uralte Mutterrecht. Noch in 
byzantinischer Zeit wurde der Muttemame dem Personennamen beigefügt. 
Charakteristisch waren ferner die Geschwister ehe sowie der Rechtssatz, 
daß die nicht konsummierte Ehe als ungültig anzusehen sei (Mitteis 
a. a. 0., S. 57 ff., 221 ff). 

Uns interessiert hier das merkwürdige Institut des otYpatpo« Yätfjio;. 
Dieser dfypa^po; yö^f^o* war eine minderwertige Form der Eheschließung gegenüber 
der vollwertigen Form des lyypacpo; fd^t-o^ Der Unterschied zwischen beiden 
lag nicht, wie der Name vermuten lassen könnte, in der beim Abschluß 
beobachteten Schriftform, sondern im Inhalt der schriftlichen Abmachung. 
Bei dem ofypacpo; yd^kOi soll nun, wie Mitte is' (a. a. 0., S. 223, 224) aus- 
führt, eine Art Probejahr vorgekommen sein (annus cohabitationis, IviaoToc 
aovoixea^ov)). Im Ehekontrakt sei ausdrücklich ein Eheprovisorium stipuliert 
worden. Dabei habe man auch der Braut eine Art Gehalt für das erste 
Jahr und Entschädigung für den Fall der Verstoßung zugesichert. Der 
Zweck des Probejahres soll nach Mitteis' Annahme (vgl. auch die a. a. 0., 
S. 223, Anm. 2 citierte Literatur) in der Erprobung der weiblichen Frucht- 
barkeit zu suchen sein. Im Falle der Kinderlosigkeit hätte die Ehe für 
auflösbar gegolten. Hiemach hätten wir in dem ccypacpoc fdiioi eine be- 
dingte Eheschließung zu erblicken. Zweifelhaft könnte nur sein, ob eine 
aufschiebende oder eine auflösende Bedingung anzunehmen ist. 

Neuere Forschungen lassen es indessen zweifelhaft erscheinen, ob die 
Fruchtbarkeit der Frau für das Fortbestehen der Ehe wirklich Bedingung 
im Rechtssinne gewesen ist. Vielmehr wird jetzt angenommen, daß das 
Charakteristikum des aypotcpo? yctfjLOi in einer leichten Scheidungsmöglichkeit 
bestanden hat. Der praktische Erfolg wäre in diesem Falle allerdings derselbe 
wie bei der bedingten Eheschließung im oben gekennzeichneten Sinne. 
Blieb die Frau unfruchtbar, so konnte der Mann sich ihrer ohne weiteres 
entledigen. Bei dieser Sachlage könnte aber natürlich von keiner Bedingung 
mehr die Rede sein. Ein abschließendes Urteil über den aypacpo« yctpLo; wird 
sich erst auf Grund weiterer Fortschritte der Papyrusforschung ermöglichen 
lassen. — 'Aypacpoc und lyypacpoc ydii.o<: finden sich übrigens auch im Syrischen 
Recht wieder (vgl. Braßloff, Zur Kenntnis des Volksrechts in den. romani- 
sierten Ostprovinzen des römischen Kaiserreichs, Weimar 1902, S. 70 ff.). 

^) Unzulässig sind natürlich alle Bedingungen contra »ubstantiam 
matrimonii vgl. ob. § 1. 
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Es hat lange gedauert, ehe die kirchliche Gesetzgebung sich 
entschloß, diesem ausschließlich von der kanonischen Wissen- 
schaft geschaffenen Institut Einlaß zu gewähren. Die bedingte 
Eheschließung führt auf die Eheschließung zwischen Christen 
und Häretikern conversione futura pollicita zurück*). Die dog- 
matische Entwickelung vollzog sich in der Weise, daß die römisch- 
rechtlichen Sätze vom bedingten Eechtsgeschäft mehr oder minder 
mechanisch auf die Ehe übertragen wurden, obwohl der sakra- 
mentale Charakter dieses Instituts einer derartigen Regelung 
durchaus widerstrebte^). An diesem stets empfundenen Zwiespalt 
krankt die ganze Lehre. 

Der Entwicklung entspricht das Ergebnis. Der bedingt 
abgegebene Ehekonsens ist zunächst rechtsunwirksam ^). Eine 
eheliche Gebundenheit tritt noch nicht ein. Weder ein impedi- 
mentum afSnitatis noch quasi affinitatis entsteht für die Bluts- 
verwandten*). Die bedingt verheirateten Eheleute selbst sind 
pendente condicione nicht einmal durch das impedimentum ligaminis 
am Abschluß einer neuen Ehe behindert. Geht einer der beiden 
Ehegatten während des Schwebens der Bedingung eine neue Ehe 
mit einem Dritten ein, so ist dieselbe gültig^). Aus dieser 
neuen Ehe entspringt nunmehr das impedimentum ligaminis 
gegenüber der früher bedingt abgeschlossenen Ehe. Ein Zwang 
das bedingt abgegebene Eheversprechen zu halten, wird lediglich 



*) Vgl. Gratian cap. im. C. 32 qu. 8 und Rolandus Bandinellus 
(nachmals Papst Alexander III.) in seinem Stroma (= Summa) c. 16 C. 28 
qu. 1 und C. 32 qu. 8 (Ausg. von Thaner, die Summa magistri Rolandi, 
1874). 

3) Die Entwicklung der Lehre von der bedingten Eheschließung haben 
auf Grund eingehender dogmengeschichtlicher Untersuchungen dargestellt: 
Preisen, (Geschichte des Canonischen Eherechts bis zum Verfall der 
Glossenlitteratur, Tübingen 1888, S. 232 ff.) und vornehmlich Hussarek 
von Heinlein in seiner Monographie: „Die bedingte Eheschließung*' 
(Wien 1892). Vgl. a. Riedler, Bedingte Eheschließung, Erlanger Diss. 1892, 
sowie die bei Friedberg, Lehrbuch des katholischen und evangelischen 
Kirchenrechts, 5. Afl., 1903, § 141, Anm. 35 citierte Literatur. 

3) cap. un. § 1 in VIto 4, 1 (Bonifacius VIII.). 

*) Hussarek a. a. 0., S. 192 ff. 

5) Vgl. Glossa ordinaria ad verbum praesumendum in cap. 6 X. 4, 1 
und dazu Hussarek a. a. 0., S. 194. S. a. Preisen a. a. 0., S. 252. 
Zustimmend Friedberg a. a. 0., Anm. 36. 
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durch StrafaDdrohnngen ausgeübt^). Es besteht demnach nur 
eine rechtliche, keine eheliche Gebundenheit. 

Mit dem Eintritt der Bedingung entsteht die Ehe ipso iure, 
ohne daß es einer Wiederholung der Konsenserklärung bedarf. 
Es wird fingiert, daß der Ehekonsens erst jetzt erklärt wird^). 
Defiziert die Bedingung, so entsteht ein trennendes Ehehindernis 
(impedimentum deficientis condicionis appositae)^). Dabei wird 
angenommen, daß bei Wegfall der Bedingung „die durch die 
Bedingung determinierte Identität der Person und hiermit die 
Grundlage des Konsenses" wegfällt*). 

Vollzug der copula carnalis pendente condicione wird einem 
Verzicht auf die Bedingung gleichgeachtet ^). Aus dieser Be- 
stimmung geht deutlich hervor, daß das kanonische Becht bei 
der Zulassung der bedingten Eheschließung die sittlichen An- 
schauungen des römischen Bechts nicht etwa verlassen hat. 
Eine wirkliche Ehe — mit Geschlechtsverkehr der Ehegatten — 
unter einer aufschiebenden Bedingung würde dem sittlichen 
Gefühl nicht nur des feinfühligen kanonischen Bechts wider- 
sprochen haben. 

Trotz der durch das Tridentinum eingeführten Eheschließungs- 
form ist die bedingte Eheschließung auch im modernen Kirchen- 
recht erhalten geblieben. Sie bedarf bischöflicher Genehmigung. 
Praktisch ist sie indessen fast völlig außer Übung gekommen^). 

Im protestantischen Kirchenrecht schließt die Form der 
Eheschließung Bedingungen aus. Bevor die kirchliche Trauung 



*) Die Kontrahenten können sich auch durch Bestärkungsmittel (Eid 
und arrha sponsalitia) sichern. 

3) Hussarek a. a. 0., S. 191 ff., 243 ff. 

^ Vgl. auch Schulte, System des Allgemeinen katholischen Kirchen- 
rechts (1856) II § 133, Richter-D ove-Kahl, Lehrbuch (8. Afl., 1886), 
§ 270, Laemmer, Institutionen (2. Afl., 1892), § 139. 

*) Schulte a. a. 0., vgl. auch v. Scheurl, Das gemeine deutsche 
Eherecht (1882), S. 130. 

6) cap. 3, 5, 6. X. 4, 5 und cap. 4. X. 4, 18. 

6) Vgl. Schulte a. a. 0. S. auch Kutschker, Das Eherecht der 
katholischen Kirche nach seiner Theorie und Praxis (Wien 1857), Bd. IV. 
S. 269, 274. 
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noch nicht die allein gültige Form der Eheschließung war, galten 
suspensiv bedingte Eheschließungen rechtlich als Verlöbnisse ') ^). 

b) Unzulässigkeit aus wirtschaftlichen Gründen. 

a) Die ewigen Rechte. 

§10. 
aa) Allgemeiner Charakter. 

Der Endtermin beendigt die Wirkungen des Rechtsgeschäfts 
dem er hinzugefügt ist. Bei seinem Eintritte erlischt das bestellte 
Eecht. ümberührt bleiben dagegen das begründende Eechts- 
geschäft und seine bis zum Eintritte der Befristung erzeugten 
Eechtswirkungen Hieraus folgt, daß die ünzulässigkeit des End- 
termins nicht in der Beschaffenheit eines bestimmten Rechts- 
geschäfts 3), sondern stets im Charakter des durch dieses Ge- 
schäft begründeten Rechtes ihren Grund haben muß. 

Untersuchen wir die Schar der Rechte auf ihre Verträglich- 
keit mit dem Endtermin hin, so ergibt sich seine Vereinbarkeit 
mit allen denjenigen Rechten, deren Wesen ein vorübergehendes 
ist, die auf Zeit angelegt sind*). Hierher gehört z. B. die Personal- 
servitut. Sie ist von vornherein durch die Lebensdauer des Be- 
rechtigten begrenzt. Daß diese „zeitlichen" Rechte sich über 
einen längeren Zeitraum erstrecken können, ändert nichts an 

1) Friedberg a. a. 0. 

^) Beim Verlöbnisse, aus dem im kanonischen Recht im 
Gegensatze zum römischen Recht auf Erfüllung geklagt werden 
konnte, sind Bedingungen zulässig. Vgl. v. Scheurl, Eherecht, S. 369. 
Cap. ult. X. de cond. appos. IV, 5, auf Grund dessen das Gegenteil be- 
hauptet wurde, bezieht sich auf die Ehe. Vgl. Schulte a. a. 0. IL § 139, 
Anm. 4, Richter-Dove-Kahl a. a. 0. § 289, Anm. 3. Der Unterschied 
zwischen dem Verlöbnis und der bedingten Eheschließung liegt im Kon- 
sense. Ersteres erfordert den Verlöbniskonsens, letztere aber maritalen, 
der nur zeitweilig unwirksam ist. Der Ehekonsens ist Statusbegründung, 
der Verlöbniskonsens begründet nur einen Anspruch auf Begründung des 
Status (Hussarek a. a. 0., S. 199 ff., 242). De facto sind die Wirkungen 
der bedingten Eheschließung schwächer als die des Verlöbnisses. 

3) es sei denn, daß ein Rechtsgeschäft aus formellen Gründen keinen 
Endtermin verträgt. 

*) Scheurl, z. Lehre v. d. Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschäften, 
S. 63, Czyhlarz a. a. 0., S. 8 ff. 
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ihrem Charakter, welcher gestattet, daß sie von vornherein mit 
der Schranke zeitlicher Endigung behaftet bestellt werden können. 

Auf der andern Seite stehen diejenigen Rechte, welche ihrer 
Natur nach auf Dauer angelegt sind z. B. die Ehe. ScheurP) 
nennt diese Geschäfte „immerwährende", Jhering^undCzyhlarz^) 
bezeichnen sie als „ewige" Rechte Diese Terminologie bedarf 
insofern der Erläuterung, als sie das Mißverständnis erzeugen 
kann, daß diese Rechte überhaupt nicht aufgehoben werden dürften. 
Der wesentliche Unterschied von der oben behandelten Klasse 
besteht aber nur darin, daß diese Rechte nicht von vorn- 
herein als zeitlich beschränkte begründet werden können. Ein 
besonderes Rechtsgeschäft ist zu ihrer Aufhebung erforderlich. 
Sie sind zeitlich begrenzbar, aber nicht begrenzt bestellbar. 

Welche Rechte in dem gekennzeichneten Sinne zeitliche, 
welche dauernde sind, ist auf den einzelnen Stufen der römischen 
Rechtsentwickelung verschieden gewesen. Das altrömische Recht 
ließ den Endtermin nur widerstrebend bei den subjektiven Privat- 
rechten zu*). Der Kreis der ewigen Rechte war daher ursprüng- 
lich ein großer. Allmählich wurde der Endtermin beim Nießbrauch^ 
beim Pfandrecht, der Emphytouse und Superficies sowie bei den 
Obligationen mit Ausnahme der Obligationen aus Stipulationen 
gestattet. 

Am längsten haben den Charakter des nicht begrenzt be- 
stellbaren Rechts gewahrt auf dem Gebiete des Familienrechts: 
die Ehe und das durch die Adoption begründete Kindesverhält- 
nis, im Vermögensrecht: das Eigentum, die Prädialservitut 
und die Verbalobligation, im Erbrecht: das durch die Erbein- 
setzung begründete Recht. Dies kann nicht Wimder nehmen; 
denn diese Rechte sind die Grundpfeiler des römischen Rechts- 
systems. 

Über Ehe und Adoption ist bereits in anderem Zusammen- 
hange gehandelt worden^). Hier sollen uns die befristungsfeind- 
lichen Vermögensrechte beschäftigen. 



1) a. a. 0. 

3) Jahrbücher für Dogmatik Bd. X S. 505 insbes. Anm. 134. 

3) a. a. 0., S. 8 ff. 

*) S.daxüberDegenkolb, Platzrecht und Miethe, 1867,8.162 und ob. §2. 
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ßß) Die ewigen Rechte im einzelnen. 

1. Das Eigentum. 

§11. 
a) Die Eigentumsübertragung. 
I. Eine Konstitution von Diocletian und Constantius 
spricht sich klar über die Wirkung der auflösend befristeten 
Eigentumsübertragung aus: Vat. fragm. § 283. 

Si stipendiariorum praediorum proprietatem dono dedisti, 
ita ut post mortem eins, qui accepit ad te rediret, donatio 
irrita est, cum ad tempus proprietas transferri nequi- 
verit .... 
Femer 1. 55 D. 46,3 (Ulpianus): 

Qui sie solvit, ut reciperet, non liberatur, quemadmodum 
non alienantur nummi, qui sie dantur, ut recipiantur. 

In gleicher Weise äußert sich die Scholie zu Bas. 16, 1, 4 
bei Erläuterung des Ausspruches des Paulus 1. 4 D. 7, 1 (üsus- 
fructus in multis casibus pars dominii est): 

.... erpTjTai di fJLOi IvX iroXXiov xal oux hzi ravTcov OefxaTcDV 
SeffTcoTEiotv {jLtfxetjBai oujoü^pouxTov, iiretS"?) irp^jxatpoc pL^v o5x 
eppcDTat SeffTcoteta, ouJOu^pouxTO? Bl xal im ^avspoü ouvtJTaTat ypovou. 

Aus diesen Stellen ergibt sich, daß die Beifügung eines End- 
termins bei der Eigentumsübertragung Nichtigkeit des ganzen 
Eechtsgeschäfts zur Folge hat^). Ihnen gegenüber erscheint mir 
Czyhlarz's Ansicht ungerechtfertigt, der in dem § 283 „nur eine 
ganz vereinzelte Auffassung'* erblickt und die beigefügte Befristung 
ope exceptionis, also indirekt^) wirken lassen will. Czyhlarz 
stützt sich nur auf die bereits dem Justinianischen Rechte ange- 
hörige 1. 2 C. 8, 55 (54). Auch sein Argument, daß die Prädial- 

1) Rchulin a. a. 0., S. 195 ff., Dernburg, Fand. § 271 Anm. 16, 
Windscheid, Fand. § 90 Anm. 4. — Schulin zieht auch noch 1. 17 § 1 
D. 41, 2 zum Beweise heran. Nach ihm bezieht sich die Stelle nicht auf 
die Dereliktion, sondern ihr Schlußsatz: si quis igitur possessionem ita 
tradidit, ut postea ei restituatur, desinit possidere, ist etwa so zu ergänzen : 
wenn er aber Eigentum ad tempus überträgt, so hat er dieses Eigentum 
nicht verloren, cum dominium ad tempus transferri nequiverit. Die Möglich- 
keit dieser Konjektur leuchtet ein. Jedenfalls genügen die im Text ai^- 
gegebenen Stellen zum Beweise. 

^) wie bei den Frädialservituten, Verg;l. unten § 13, 
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Servitut — bei ihr wirkte der Endtermin öpe exöeptionis — „eben- 
sogut ein ewiges Becht ist wie das Eigentum," ist m. E. nicht 
durchschlagend. Die Anschauung von der Unvereinbarkeit einer 
Befristung mit dinglicher Wirkung hat sich vielmehr bei dem höher 
bewerteten Eigentum länger erhalten als bei dem ius in re aliena. 
Allerdings darf die in Vat. fragm. § 283 ausgesprochene 
Begel nicht mißverstanden werden. Nur die Eigentümsübertragung, 
bei der nach ausgesprochener Parteiabsicht die Zeitbestimmung 
mit dinglicher Wirkung ausgestattet sein, bei der also ein „be- 
schränktes Eigentum" übertragen werden sollte, war nichtig. 
Dagegen war eine Eigentumsübertragung, der ein pactum des In- 
halts beigefügt worden war, daß nach bestimmter Frist ein ob- 
ligatorischer Anspruch des Veräußerers auf Rückübertragung 
entstehen sollte, voll gültig*). Darauf beruhten ja die fiduzia- 
rischen Geschäfte. Ein Beispiel für einen gültigen Kauf mit der 
Nebenberedung der Bestitutionspflicht des Käufers gegen Bück- 
erstattung des Kaufpreises enthält 1. 2 C. 54, 4 (Imp. Alexander 
A. Charisio). Danach hat der Käufer eine actio praescriptis verbis 
vel ex vendito^). Möglich ist, daß sich im Interesse der Auf- 
rechterhaltung sonst nichtiger Bechtsgeschäfte das Bestreben geltend 
machte, durch Konversion anstelle der Eigentumsübertragungs- 
verträge, denen nach Absicht der Parteien ein Endtermin mit 
dinglicher Wirkung beigefügt war, solche mit obligatorischer 
Wirkung zu setzen^). 

n. Jedenfalls bildet das Justinianische Becht einen Abschluß. 
Unter Abänderung der im § 283 Vat. fragm enthaltenen Konsti- 
tution bestimmt c. 2 C. 8, 55: 

Si praediorum proprietatem dono dedisti ita, ut post mortem 
eins, qui accepit, ad te rediret, donatio valet, cum etiam 
ad tempus certum vel incertum ea fieri potest lege 
scilicet quae ei imposita est conservanda. 
Diese Stelle sagt aber nur, daß eine befristete Eigentums- 
übertragung gültig ist. 



*) Schulin a. a. 0., S. 197, ähnlich auch Jhering, Jhrbchi*. X S. 577 
insbes. Anm. 231. 

>) Hier liegt ein Endtermin, keine Resolutivbedingung vor, da keine 
Rückziehung stattfindet (Schul in a. a. 0.). 

3) So Schulin a. a. 0., S. 198 auf Grund der c. 8 C. 5, 12. 
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Welche Wirkung der Endtermin hat, eine dingliche oder 
obligatorische, sagt sie nicht. Wir sind daher auf Schlußfolge- 
rungen angewiesen. Bei dirser Sachlage stehen sich drei Gruppen 
von Ansichten gegenüber. 

1. Schulin ^) glaubt, daß die 1.55 D. 46, 3 noch neben 
der c. 2 C. cit. weiter gelte und kommt zu dem Besultat: Ist 
klar ausgedrückt, daß die Zeitbestimmung dingliche Wirkung 
haben soll, so ist das ganze Rechtsgeschäft nichtig; soll sie nach 
der Meinung der Parteien obligatorische Wirkung haben, so ist 
es gültig. Danach wäre im wesentlichen alles beim Alten ge- 
blieben. Diese Ansicht steht aber im Widerspruch zu der in der 
c. 2 cit. deutlich zum Ausdrucke gelangenden Tendenz den 
früheren Bechtszustand aufzuheben. 

2. Czyhlarz^) nimmt nur eine obligatorische Wirkung der 
Resolutivbedingung an. Da ein Schutz ope exceptionis nur in den 
verhältnismäßig seltenen Fällen genügen würde, in denen der Ver- 
äußerer den Besitz wiedererlangt hätte, will er diesem noch eine 
condictio sine causa, event. eine actio fiduciae zubilligen. 

3. Die Mehrzahl der Schriftsteller^) steht auf dem Stand- 
punkte direkter — dinglicher,— Wirkung des Endtermins. Sie 
schließen die direkte Wirkung einmal aus der analogen Behand- 
lung der Resolutivbedingung (Windscheid), oder sie weisen darauf 
hin, daß die Zulassung eines Endtermins mit nur obligatorischer 
Wirkung keinen Portschritt bedeutet hätte, da dieselbe Wirkung 
bereits früher durch Hinzufügung eines pactums erreicht werden 
konnte (Regelsberger). 

Beide Gründe halte ich für zutreffend. Die Richtigkeit der 
letzteren Ansicht c^gibt sich m. E. mit voller Klarheit, wenn man 
dem innern Grunde des Verbots der befristeten Eigentums- 
übertragung historisch nachgeht. 



1) a. 8. 0., S. 199. 

8) a. a. 0., S. 17. 

8) Vgl. die Pandektenlehrbücher von Böcking (§ 136 Anm. 16), 
V. Vangerow (§ 96), Windscheid (§ 90 Anm. 4), Dernburg (§ 114), 
Regelsberger (§ 158) sowie die bei Czyhlarz a. a. 0., S. 18 Note 21 
citierte Literatur. 
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in. Das Eigentum gehörte nach römischer Auffassung in 
erster Linie zu der oben charakterisierten Kategorie der ewigen 
Kechte, die als zeitlich beschränkte nicht begründet werden durften. 
Dieselbe Anschauungsweise tritt auch in der erst allmählich und 
auch dann nur in beschränktem Umfange erfolgten Zulassung der 
dinglichen Eechte an fremder Sache zu Tage. Denn, um ein Bild 
Jherings*) zu gebrauchen: Bei den iura in re aliena erfolgt eine 
Spaltung des Eigentums „der Länge nach", beim Endtermin „in 
der Quere". Beides widersprach der Fundamentalanschauung des 
römischen Rechts von der Freiheit des Privateigentums. 

Die hervorragende Bewertung des Eigentumsrechts erklärt 
sich aus dem Charakter des alten ius civile als eines Rechts für 
Bauern und Ackerbürger'^). Der scharf ausgeprägte Eigentums- 
sinn ist ein Charakteristikum nicht bloß des römischen Bauern, 
sondern des Bauern überhaupt. 

Im Leben jedes Standes stehen bestimmte Rechtsgüter in 
erster Linie, eben diejenigen, auf die sich seine Existenz aufbaut. 
Der Beruf des Soldaten erfordert vorweg persönlichen Mut — 
daher die hohe Schätzung der Ehre im Offiziersstande. In der- 
selben Weise bewertet der Kaufmann seinen Kredit, die Basis 
jeglichen Handelsgewerbes. Das . Leben des Bauern endlich ist 
ein harter Kampf mit den Elementen im Interesse der eignen 
Scholle. Darum sind ihm der Acker, den er im Schweiße seines 
Angesichts bebaut, das Vieh, das er sorgsam großgezogen hat, 
„die sichtbare Gestalt seiner Arbeits Vergangenheit." Wenn er 
sein Eigentum hochhält und zäh verteidigt wie der Offizier seine 
Ehre oder der Kaufmann seinen Kredit, so zeigt er, daß er „das 
richtige Gefühl seiner ihm eigentümlichen Existenzialbedingungen" 
hat^). 

Die altrömische Stadtgemeinde bestand nun fast ausschließlich 
aus bäuerlichen oder ackerbürgerlichen Elementen. Im Mittel- 
punkte ihres Rechtslebens stand daher das Eigentum am Bauergut 
und seinem Zubehör. Dieses Eigentum, ein Recht, das dazu be- 
stimmt war, Geschlechter zu überdauern, von vornherein befristet. 



») Jahrb. X: S.510. 

') Vgl. hierzu M. Weber, Römische Agi-argeschichte (1891) S. 116 ff. 
3) Vgl. Jhering, Kampf um's Recht S. 36 und in seinen Jahr- 
büchern X S. 508 ff. 
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zu begründen, mußte der römischen Jurisprudenz, als contradictio 
in adiecto erscheinen'). 

Diese spezifisch bauernrechtliche Anschauung ist, wie oben 
gezeigt worden ist, bis in die späte Kaiserzeit lebendig geblieben. 
Angesichts des totalen Umschwunges der wirtschaftlichen Verhält- 
nisse, der sich bereits zu republikanischer Zeit vollzog, erscheint 
dies auffallend. Latifundienbesitzer und Oroßkaufleute traten an 
die Stelle der Bauern und Ackerbürger. Das Welthandelsrecht 
löste das ius civile ab. Wenn trotz alledem erst Justin ian^) 
die Zulässigkeit der befristeten Eigentumsübertragung ausdrücklich 
proklamiert hat, so liegt der Grund wohl in dem konservativen 
Sinne der Bömer, der wenigstens die Form gewahrt wissen wollte. 
Hierzu mag auch noch gekommen sein, daß die Anschauung von 
der Freiheit des Privateigentums, dieser echt römische Gedanke, 
von den Römern der Kaiserzeit ebenso geteilt wurde wie von 
ihren republikanischen Vorfahren. Das Prinzip konnte um so 
eher gewahrt werden, als das praktische Bedürfnis nach einer 
befristeten Eigentumsübertragung in der oben erwähnten Zulassung 
eines Pactums wenigstens teilweise Befriedigung fand. Damit 
war der Endtermin wenn auch nur mit obligatorischer Wirkung 
zugelassen. 

Justinian hat wie sonst so auch hier das veraltete Verbot 
in die Rumpelkammer verwiesen. Dies allein hat ihn aber schwer- 
lich zum Eingreifen veranlaßt. Er ist noch einen Schritt weiter- 
gegangen und hat auch die Eigentumsübertragung unter einer 
Befristung mit dinglicher Wirkung gestattet. Dieses Eingreifen 
lag ganz im Sinne der volksfreundlichen, dem Formalismus ab- 
geneigten Tendenz des spätrömischen Rechts. 



^) Dem modernen Juristen ist der Grund der zeitlichen Unbeschränk- 
barkeit des Eigentums schwer begreiflich. Aber so unnatürlich ist er nicht. 
Sehr richtig sagt Mitteis (Zeitschr. d. Sav.-Stiftg., rom. Abtlg., 22 S. 135): 
„Wenn wir einen unbefangenen Mann fragen, auf wessen Seite der Formalismus 
liegt, wenn wir ein Eigentumsrecht auf acht Tage annehmen, oder wenn 
die Römer solches nicht begreifen können, so ist sehr die Frage, zu wessen 
Gunsten die Entscheidung fallen würde. Der nichtjuristische Verstand kennt 
eben nur das freie, zeitlich unbegrenzte Eigentum." 

2) Im byzantinischen Reiche hatte der Großhandel seine dominierende 
Stellung verloren. Vgl. Rudolf Leonhard, Roms Vergangenheit und Deutsch- 
lands Recht (Festschrift für Eduard von Simson, 1889), inbes. § 54. 
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IV. Wie wir oben (§ 2) aogedeutet haben, ist die Resolutiv- 
bedingung, insbes. die dinglich wirkende, vom römischen Rechte 
nur zögernd zugelassen worden. Immerhin kannte das klassische 
Recht sie bereits bei den Veräußerungsgeschäften jedenfalls in 
den Fällen der lex commissoria und der in diem addictio^). 
Angesichts der Unzulässigkeit des Endtermins bei der Eigentums- 
übertragung bedarf diese Erscheinung der Aufklärung. Wir haben 
das Verbot des Endtermins auf die Unvereinbarkeit des „ewigen 
Rechts" des Eigentums mit einer Befristung zurückgeführt. Die 
Resolutivbedingung involviert aber gleichfalls — wenn auch nur 
in eventum — in ihrem endlichen Erfolge eine Befristung. Wie 
ist dieser Widerspruch zu erklären? 

Karlowa^) meint, diese Erscheinung dürfe nicht Wunder 
nehmen. Für die Zulässigkcit von Resolutivbedingungen, insbes. 
einer lex commissoria sowie einer in diem addictio, hätten prak- 
tische Bedürfnisse gesprochen. Das ist richtig. Aber ebenso 
starke praktische Bedürfnisse sprachen auch für die Zulassung 
des Endtermins. Andererseits mußten sich gerade Erwägungen 
praktischer Natur zu Ungunsten der Resolutivbedingung geltend 
machen. Der Resolutivbedingung ist wie der Bedingung überhaupt 
die Erzeugung eines Schwebezustandes, des Zustandes der Unge- 
wißheit, wesentlich. Dieser Zustand erscheint mit der oben 
charakterisierten altrömischen Auffassung vom Eigentum praktisch 
viel weniger vereinbar als der Endtermin, über dessen Eintritt 
von vornherein Gewißheit besteht. 

Vielleicht führt der folgende Erklärungsversuch zum Ziele. 

Resolutivbedingung und Endtermin sind auch nach römischer 
Auffassung von ganz verschiedener juristischer Konstruktion. Der 
Endtermin ist nur ein qualifizierender Bestandteil der Willens- 
erklärung, der er hinzugefügt ist. Er „inhäriert" ihr. Im 
Gegensatze zum unbefristeten Rechtsgeschäft, dessen Wirkungen 
zeitlich unbeschränkt eintreten, erzeugt das befristete Rechts- 
geschäft nur ein zeitlich beschränktes Recht ^). Andrerseits ist 
die Resolutivbedingung nach Ansicht der Quellen kein organischer 



^) Vgl. die bei Wind scheid Pand. § 90 Anm. 1 und 4 citierten Stellen. 
S. auch Arth. Kohl er im Arch. f. büi-gerl. R. XV. S. 1 ff. 

3) Das Rechtsgeschäft und seine Wirkung (1877) S. 113. 
3) Scheurl a. a. 0. S. 63, Czyhlarz a. a. 0. S. 7. 



Digitized by 



Google 



Böstandteil der Willenserklärung, der sie hinzugefägt ist. Sie i^ 
vielmehr eine auf Wiederaufhebung der Wirkungen der Ha\jpt- 
Willenserklärung gerichtete Nebenwillenserklärung. Das Haupt- 
geschäft ist ein unbedingtes, ein negotium purum *), die Besolutiv- 
bedingung wird ausdrücklich als conventio, als ein Nebenvertrag 
bezeichnet^). Oder es heißt von ihr, daß sie post perfectam 
obligationem ponitur^). 

Für unsere Frage ergibt sich aus der verschiedenartigen Kon- 
struktion beider Nebenbestimmungen das Folgende:^ die auflösend 
befristete Tradition erzeugt beschränktes Eigentum, die auflösend 
bedingte dagegen unbeschränktes Eigentum unter der Verein- 
barung der Bückübertragung bezw. des Rückfalls in eventum. 
Der Endtermin ist daher mit der Auffassung des Eigentums als 
„ewiges Recht" unvereinbar. Die Resolutivbedingung widerspricht 
ihr nicht. Wir haben oben gesehen, daß das klassische Recht 
den in einem pactum zum Ausdrucke gebrachten Endtermin ge- 
stattete, falls die Tradition selbst nur unbefristet stattfand. 
Denn dann war wenigstens formell zeitlich unbeschränktes Eigen- 
tum übertragen worden. Dies ist auch für die Zulässigkeit der 
Resolutivbedingung maßgebend. Mag sie auch in bestimmten 
Fällen sogar dinglich wirken, der formale Grundsatz, daß zeitlich 
unbeschränktes Eigentum übertragen wird, bleibt unberührt. 

Diese Erklärung steht im Einklänge mit der in der römischen 
Rechtsentwicklung ständig zum Ausdrucke gelangenden Tendenz 
die Form zu wahren, wenn auch in der Sache den Bedürfnissen 
des Lebens nachgegeben werden mußte. 

§ 12. 
b) Das Vermächtnis. 
Eng verwandt dem soeben behandelten Verbot des Endtermins 
bei der Eigentumsübertragung unter Lebenden ist dasselbe Ver- 
bot beim Eigentumserwerb durch Vermächtnis. 

I. In klassischer Zeit bewirkt die Beifügung eines Endtermins 
beim Vermächtnis nach herrschender Ansicht Nichtigkeit des 



1) vgl. die ob. S. 13 Anm. 3 cit. Stellen, insbes. 1. 2 D. 18, 2: pura 
emptio, quae sub condicione resolvitur. 

2) 1.2 §3 D.41,4. 

3) 1. 44 § 2 D. 44, 7. 

Brück, Bedingangsfeindliche Bechtsgeschäfte. 3 
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Legats^). Unhaltbar ist die Ansicht von Czyhlarz (a. a. 0. 
S. 1* fF.)j nach der die Beifügung eines Endtermins gar keine 
Wirkung haben, sondern einfach „gestrichen" werden soll. Daß 
die Nichtigkeit dem favor testamenti widerspricht, ist nicht 
durchschlagend, und die Stellen, auf die Czyhlarz sich beruft, 
beweisen weder für noch gegen ihn. Die 1. 44 § 1 D. 44, 7 ent- 
hält nur das Verbot, ohne sich über die Folgen zu änßern, und 
die 1. 55 D. de leg. I spricht garnicht von der Befristbarkeit des 
Legats, sondern von der Obligation des Erben die Legate zu 
erfüllen. 

Wir haben aber ein ausdrückliches Zeugnis für die Nichtig- 
keit in der c. 26 C. 6,37: 

Imp. Justinianus A. Joanni P. P. Illud quod de legatis 
vel fideicommissis temporalibus , utpote irritis, a legum 
conditoribus definitum est, emendare prospeximus, sancientes 
et talem legatorum vel fideicommissorum speciem valere et 
firmitatem habere. 

Hier wird die Nichtigkeit für das vorjustinianische Recht 
deutlich bezeugt, und nichts berechtigt uns m. E., wie dies 
Czyhlarz will, eine historische Ungenauigkeit anzunehmen. 

n. Justini an hat in Ausführung seines Grundsatzes, daß 
Eigentumsübertragungen befristet stattfinden dürfen, in der 
const. 26, deren erster Satz bereits angegeben worden ist, gestattet, 
daß Eigentum auch durch Vermächtnis ad tempus übertragen 
werden könne. Die genannte Constitution fährt fort: 

Cum enim iam constitutum est fieri posse temporales dona- 
tiones et contractus, consequens est etiam legata vel fldei- 
commissa, quae ad tempus rclicta sunt, ad eandem simili- 
tudinem confirmari. 



^) Windscheid, Pand. §635 Anm. 4 und z. Lehre von der Voraus- 
setzung S. 150, Dernburg, Pand. III § 82 Anm. 7, Schulin a. a. 0. S. 200. 
Eine indirekte Wirkung nimmt Savigny (System III S. 219) an. Die 
Stellen die er hierfür anzieht (Anm. f) bezeugen die indirekte Wii'kung aber 
nur für die Obligation (§ 3 J. 3, 15, 1. 56 § 4 D. 45, 1). L. 44 § 1 D. 44, 7 
stellt Obligation und Legat nur hinsichtlich des Verbots der Zeitbestimmung 
gleich : ad tempus obligationem constitui non posse, non magis quam legatum. 
Im folgenden wird aber nur dem Stipulator eine exceptio eingeräumt. Vgl. 
Czyhlarz a.a.O. S. 18. 
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Auch angesichts dieser Bestimmung ist der Streit fortgesetzt 
worden, ob die hinzugefügte Zeitbestimmung im Justinianischen 
Kecht persönliche oder dingliche Wirkung hat. Es sei in dieser 
Beziehung auf das im vorigen § Gesagte verwiesen. 

III. Der Grund der Unzulässigkeit des Endtermins beim 
Vermächtnis ist, wie bereits angedeutet worden ist, nicht im 
Charakter des Vermächtnisrechts zu suchen. Jhering^) meint 
zwar, der Grund läge in dem feiner entwickelten Gefühl der 
Eömer, denen ebenso wie das legatum poenae nomine relictum 
ein Vermächtnis, welches gleichzeitig gab und nahm, unanständig 
erschienen wäre, Justinian hätte für so feine Empfindungen 
kein Verständnis mehr gehabt. Aber abgesehen davon, daß der 
Legatar beim befristeten Vermächtnis doch immer noch mehr 
erhält, als wenn ihm gar nichts vermacht wird, ist diese Er- 
klärung gekünstelt und ohne Anhalt in den Quellen. Sie wider- 
spricht auch dem oben (§ 10) entwickelten logischen Grundsatz, 
daß der Grund für die Unzulässigkeit des Endtermins — ab- 
gesehen von formellen Gründen — stets in der Beschaffenheit 
des zur Bestellung gelangenden Bechts zu suchen ist. 

Auch formelle Bedenken können nicht maßgebend gewesen 
sein. Sie könnten das Verbot wohl beim Vindications- und 
Damnationslegat erklären. Der Endtermin ist aber auch beim 
Fideikommiß unzulässig. Auch hätte man dieses Bedenken jeden- 
falls nach Erlaß des S. C. Neronianum, durch welches der For- 
malismus der Vermächtnisformen wesentlich gemildert wurde, 
fallen gelassen. 

Auf die richtige Erklärung weist uns Justinian selbst in 
der oben besprochenen -const. 26 hin, wenn er sagt, daß Ver- 
mächtnisse auf Zeit nach Analogie der Eigentumsübertragung 
unter Lebenden zuzulassen seien. Lediglich die Unverträglichkeit 
des Eigentums mit einem Endtermin ist der Grund — gleich- 
gültig ob es sich um eine Übertragung unter Lebenden oder 
von Todeswegen handelte. Dagegen könnte eingewendet werden: 
nur beim Vindicationslegat wird Eigentum übertragen. Das 
Damnationslegat erzeugt ebenso wie das Fideikommiß nur ein 
Forderungsrecht. Das ist richtig. Es handelt sich aber um 



*) Jahrb. X, S. 503. 
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den endlichen Erfolg nach Erfüllung des Vermächtnisses durch 
den Erben. Damit ist Eigentum erworben, und dies war un- 
befristbar. 

unsere Erklärung wird durch Yat. fragm. § 48 und fr. 6 
D. 83, 2 bestätigt, wonach der üsusfrukt mit voller Gültigkeit 
ad tempus legiert werden konnte. 

lY. Die herrschende Meinung nimmt auf Orund von 1. 44 
§ 1 D. 44, 7 und 1. 55 de leg. I an, daß beim Vermächtnis auch 
die Besolutivbedingung unzulässig war^). Dieses Verbot soll 
erst Justinian mit der const. 26 beseitigt haben. Die Schrift- 
steller, die diese Ansicht vertreten, meinen, daß der Ausdruck 
legata ad tempus relicta auch die Resolutivbedingung einbegreife. 
M. E. geben die Quellen hierfür keinen Anhalt. Die 1. 44 loc. 
cit. spricht auch nur vom ad tempus bestellten Legat, und die 
1. 55 loc. cit. betrifft überhaupt nicht das Becht des Legatars 
nach Erwerb des Legats, sondern äußert sich nur über die 
obligatio heredis legatorum nomine. 

Angesichts dieses Standes der Quellen steht m. E. der An- 
nahme nichts im Wege, daß die Besolutivbedingung beim Legat 
ebenso zulässig war wie bei der Tradition. 

§13. 
2. Die Prädialservitut. 

Wir gelangen nunmehr zu dem sehr bestrittenen Verbot von 
Bedingung und Zeitbestimmung bei der Prädialservitut^). 

I. Vergegenwärtigen wir uns zunächst die Art und Weise, 
in der die rechtsgeschäftliche Bestellung (constitutio) ^) dieser 
Servituten in den verschiedenen Perioden der römischen Bechts- 
entwicklung vor sich ging. Nach Civilrecht geschah dies durch 
mancipatio, in iure cessio sowie durch Vorbehalt (deductio) bei der 
Übereignung durch mancipatio und in iure cessio, außerdem durch 



*) Windscheid, Fand. § 635 Anm. 4, Jhering a. a. 0., S. 503 
Anm. 133, Czyhlarz a. a. 0. S. 83, Dernburg, Fand. UI § 82. 

^) Personalservituten unterlagen nicht dem Verbot s. Vat. frgm. 
§§ 48-50, 52, 1. 4 D. 7, 1, c. 5 C. 3, 33 und 1. 16 § 2 D. 10, 2 vgl. auch 
Scheurl a. a. 0. S. 65. 

3) Daneben kamen noch Ersitzung und adiudicatio, unter ümst&nden 
auch Erwerb von Rechtswegen in Betracht. Vgl. D ern.burg, Fand. III §§ 33, 34. 
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Vermächtnis. Das Honorarrecht erkannte die in den Provinzen 
übliche Bestellnng durch formlosen Vertrag mit darauf folgender 
Sicherung durch Stipulation (pactionibus et stipulationibus, Gai. 
Jnst. II § 31) an. Prätorischer Bechtsschutz wurde beim Erwerbe 
durch Tradition — sie wurde wahrscheinlich in der Einweisung 
erblickt — gewährt. Der Tradition wurde die Zulassung der 
tatsächlichen Ausübung (patientia) gleichgeachtet. Das Justinia- 
nische Becht gestattete die Bestellung durch formlosen Vertrag 
(pactiones und traditio bezw. patientia). Daneben war die deductio, 
die jetzt bei der Tradition stattfand, in Geltung geblieben*). 

n. Über unser Bedingungsverbot berichtet die 1. 4 D. 8, 1 
(Papinianus): 

Servitutes ipso quidem iure neque ex tempore, neque ad 
tempus, neque sub condicione, neque ad certam condicionem 
(verbi gratia: quamdiu volam) constitui possunt; sed tamen si 
haec adiiciantur, pacti vel per doli exceptionem occurretur 
contra placita servitutem vindicanti. Idque et Sabinum respon- 
disse Cassius rettulit et sibi placere. 
Die Stelle besagt: 

Servituten dürfen nach Civilrecht weder unter einem Anfangs- 
termin noch unter einem Endtermin, weder unter einer Suspensiv- 
noch unter einer Besolutivbedingung bestellt werden. Geschieht 
dies aber doch, so wird gegenüber der ohne Bücksicht auf die 
Nebenbestimmung erhobenen Klage prätorischer Bechtsschutz durch 
exceptio doli oder pacti gewährt. Hinsichtlich der Behandlung 
nach Amtsrecht kann sonach kein Zweifel bestehen^). 

Wie stand es aber unter der Herrschaft des ins civile? Be- 
deuten die Worte: Servitutes ipso quidem iure neque ex tempore 
.... constitui possunt: eine so bestellte Servitut ist nichtig? 
Oder soll nur gesagt werden: die Servitut ist gültig, nur die 
Nebenbestimmung ist wirkungslos? Beide Ansichten haben Ver- 
treter gefunden^). Bichtig ist zweifellos die letzte. Denn wozu 



') Vgl. über die vorstehende Entwicklung Jörs a. a. 0. § 36. 

^) Julian spricht dieselbe Regel für die Bestellung einer Prädial- 
servitut unter einem Endtermin aus in 1. 56 § 4 D. 45, 1. 

') Für die erste: 0. Schönemann, die Servituten S. 151 ff., Schrader, 
Civilistische Abhandlungen V. S. 326, für die zweite : die herrschende Meinung, 
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bedürfte es einer exceptio zur Abwehr der Servitutenklage, wenn 
die Servitut bereits an sich nichtig wäre? Doch soll bereits hier 
der Vermutung Baum gegeben werden, daß diese Behandlung einer 
bedingten Servitutenbestellung erst das Produkt späterer Ent- 
wicklung ist. Wahrscheinlich war die ad diem oder ad condi- 
cionem errichtete Servitut in älterer Zeit ebenso nichtig wie eine 
Eigentumsübertragung unter diesen Nebenbestimmungen ^). 

in. Im fragm. 4 cit. mißbilligt Papinian die Hinzufügung 
von Bedingung und Zeitbestimmung bei der Bestellung einer 
Prädialservitut ganz allgemein, ohne zwischen Suspensiv- und 
Eesolutivbedingung, Anfangs- und Endtermin zu unterscheiden. 
Im fr. 3 D. 33, 3 erklärt Marcellus dagegen die Bestellung der 
suspensivbedingten Prädialservitut durch Legat bereits ipso iure 
für gültig^). Wie ist diese Differenz zu erklären? 

Hier sollte jedoch nur das Quellenmaterial zusammengestellt 
werden. Die Frage soll im Interesse der Systematik erst später 
beantwortet werden. 

IV. Wenn wir die in der Literatur vertretenen Ansichten 
über Ausdehnung und Grund des Bedingungsverbots bei der 
Prädialservitut überblicken, so sehen wir, daß die überwiegende 
Mehrzahl der Schriftsteller unter Ignorierung des Ausspruchs des 
Marcellus der Bedingung und Zeitbestimmung unterschiedslos 
indirekte Wirkung beilegt — ohne Bücksicht auf die verschiedenen 
Bestellungsarten und ohne Bücksicht auf Suspensiv- und Besolutiv- 
bedingung, Anfangs- und Endtermin. In gleicher Weise wird 
auch nur ein einziger gemeinsamer Qrund für die ünzulässigkeit 
der auflösenden und aufschiebenden Nebenbestimmungen angegeben. 

1. Ausschließlich aus der formalen Natur der mancipatio 
und in iure cessio, durch die die Prädialservituten im älteren 
Becht bestellt wurden, sucht Sintenis^) das Bedingungs verbot 

insbes. Enneccerus a. a. 0., S. 63 ff., vergl. dort auch die Angaben über 
die ältere Literatur. 

^) Wie bereits erwähnt, gelangt Czyhlarz (a. a. 0., S. 18) gerade zu 
dem umgekehrten Schluß, indem er die Eigentumsübertragung unter einem 
Endtermin ebenso behandelt wissen will wie die Bestellung einer Prädial- 
servitut in der 1. 4 cit. Siehe gegen ihn oben § 11. 

2) Hinsichtlich der Interpretation dieser Stelle vergl. insbes. Ennec" 
cerus a. a. 0., S. 67. 

3) Civilrecht, I § 64, Anm. 16. 
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zu erklären. Indessen sind mit der Form der genannten Ge- 
schäfte, wie oben (§§ 5, 6) nachgewiesen worden ist, nur die 
Suspensivbedingung und der Anfangstermin unverträglich. Diese 
Erklärung versagt also, insoweit sie auch die Eesolutivbedingung 
und den Endtermin treffen will. Auch berücksichtigt sie nicht 
die andern Bestellungsarten der Prädialservitut. 

2. Andere erklären die Bestimmung aus der Natur der 
Servituten, wobei freilich manchmal die diese Natur begründende 
Eigenschaft gar nicht bezeichnet wird *)• Soweit aber Gründe 
angegeben werden, ist deren Zahl auf den ersten Blick eine ganz 
beträchtliche. Bei näherer Betrachtung ergibt sich freilich, wie 
derselbe Gedanke, nur verschieden ausgedrückt, immer wieder- 
kehrt, obwohl die einzelnen Schriftsteller einander z. T. heftig 
befehden. 

Die Prädialservitut ist ein auf die Dauer zu begründendes, 
ein „ewiges" Eecht. Wie die Eigenschaften des Grundstücks 
stets dieselben bleiben, der Acker denselben Platz behält, die 
Quelle Wasser und der Wald Schatten spendet, so wollen die 
Bauern, die eine Prädialservitut errichten, nicht nur, daß zwischen 
den Begründern das Becht bestehen soll über des Nachbars Feld 
zu gehen, zu fahren oder das Vieh zur Tränke zu treiben, sondern 
Kinder und Kindeskinder sollen dasselbe Becht ausüben dürfen. 
Ist doch die Bewirtschaftung des Gutes in dieser Form ohne die 
Servitut unmöglich oder doch wenigstens erheblich erschwert. 
Sie ist bestimmt, die dem Grundstücke fehlenden natürlichen 
Eigenschaften zu ersetzen. Die Prädialservitut ist eine qualitas 
fondi (1. 86 D. 50, 16). Dies ist der immer wiederkehrende 
Grundgedanke^). 



1) So z. B. Scheurl a. a. 0., S. 310. 

^ Mag man nun wie Maranus (Paratitla zu 1. 4 D. 8, 1 ed. Trotz p. 
134 sq.) den Grund in der Regel: „servitus praedio utilis esse debet** 
sehen, der die bedingte und betagte Felddienstbarkeit widerspräche, oder wie 
Zachariae (in Hugos Civilist. Magazin Bd. II, 1797, Wissenschaftliche 
Entwickelung der Lehre von den dinglichen Servituten § 13) erklären, daß 
„die Bedingung, von welcher die Ausübung der Servitut ihrer Möglichkeit 
nach abhänge .... immerwährend vorhanden sein müsse" als Ausfluß der 
Regel: „Omnes Servitutes perpetuas causas habere debent" (1. 28 D. 8, 1) 
oder wie Elvers (die römische Servitutenlehre , 1856, S. 180) sagen: Die 
Servituten seien „Surrogate für die einem Grundstück fehlenden natürlichen 
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Nur ein unterschied besteht unter den unten genannten 
Schriftstellern. Sie sehen nämlich durchgängig mit alleiniger 
Ausnahme von Czyhlarz in der Natur der Servitut den Grund 
sowohl für die Unstatthaftigkeit der Resolutivbedingung und des 
Endtermins als auch der Suspensivbedingung und des Anfangs- 
termins. Dies ist aber nur hinsichtlich der beiden erstgenannten 
Nebenbestimmungen richtig. 

Suspensivbedingung und Anfangstermin schieben den Eintritt 
einer Bechtswirkung nur hinaus, ohne auf den Inhalt des zur 
Bestellung gelangenden Rechtsverhältnisses Einfluß zu erlangen. 
Die aufschiebend bedingte oder befristete Servitut unterscheidet 
sich von der unbedingten oder unbefristeten lediglich dadurch» 
daß erstere später zu stände kommt. Der Grund für die ünzu- 
lässigkeit der Suspensivbedingung und des Anfangstermins kann 
nur in dem begründenden Sechtsgeschäft gesucht werden. 

Von den zur Bestellung der Prädialservitut geeigneten Rechts- 
geschäften sind nun mancipatio und in iure cessio mit Anfangs- 
termin und Suspensivbedingung unvereinbar. Im Charakter dieser 
beiden Geschäfte liegt daher die Unzulässigkeit der aufschiebenden 
Nebenbestimmungen begründet. Wir greifen somit auf die von 
Sintenis gegebene Erklärung zurück, die wir, insoweit sie das 
Bedingungsverbot überhaupt erklären wollte , zurückgewiesen 
haben ^). 

• In allen andern Fällen der Bestellung einer Prädialservitut 
sind Suspensivbedingung und Anfangstermin direkt wirksam. 



Eigenschaften", die „naturam imitantur," oder wie Vangerow (Pand. 6. Aufl. 
§ 340 Anm. 1), die Bestimmung ergäbe sich aus dem Grundsatze, daß „nur 
solche Befugnisse als Realservituten konstruiert werden können, welche für 
jeden Besitzer des herrschenden Grundstücks, als solchen, ein Interesse 
gewähren können'', oder wie Enneccerus, der zu dem Resultate gelangt 
(a. a. 0., S. 72 ff.), daß die Prädialservituten „als durch das Medium der 
Berechtigung künstlich geschaffene Eigenschaften des Grundstücks*' aufzu- 
fassen seien, die wie diese jedem Erwerber zu Gute kommen müßten, oder wie 
Czyhlarz (a. a. 0., S. 15), die Prädialservituten könnten deshalb nicht ipso 
iure bedingt oder betagt begründet werden, „weil sie sogenannte ewige 
Rechte sind" u. s. w. u. s. w. 

^) Im Ergebnis übereinstimmend: Jhering, Jhrb. f. Dogm. X S. 536, 
Czjrhlarz a, a, 0, S. 15 Anmr ^j Schulin a. a. 0. St 191^ 
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Unsere Erklärung wird durch den Ausspruch des Marcellus 
in der oben (III) citierten 1. 3 D. 33, 3 bestätigt, wonach die durch 
Vermächtnis unter einer Suspensivbedingung bestellte 
Prädialservitut voll wirksam ist. Die Bedingung wirkt dort 
ipso iure. Diese Stelle ist vom Standpunkte derjenigen aus ganz 
unerklärlich, die auch das Verbot von Suspensivbedingung und 
Anfangstermin aus der inneren Natur der Prädialservitut erklären 
woUen. 

Gegen unsere Erklärung könnte allerdings eingewendet werden, 
daß Papinian in der 1. 4 cit. die Bedingungen nach Civilrecht 
schlechthin für unzulässig erklärt, ohne zwischen Suspensivbe- 
dingung und Anfangstermin einerseits, Resolutivbedingung und 
Endtermin andrerseits zu unterscheiden. Hierauf ist mit Czyhlarz^) 
zu erwidern, daß Papinian wohl nur die Bestellung der Prädial- 
servituten durch Vertrag vor Augen hat, wie die Erwähnung 
der pacti exceptio und der Ausdruck „placita*' beweisen. 

Im übrigen kann Papinian auch eine kleine üngenauigkeit 
untergelaufen sein, vielleicht hat er sogar absichtlich nicht ins 
Detail gehen; wollen. Der Schluß der Stelle lautet: idque et 
Sabinum respondisse Cassius rettulit et sibi placere. Es handelt 
sich also nur um einen dem letztgenannten Juristen entnommenen 
Auszug, bei dessen Mitteilung es Papinian in erster Linie auf 
die praktische Entscheidung angekommen seir mag. Der erste 
das Civilrecht betreffende Satz des Fragments ist dagegen nur 
historisch referierenden Inhalts. 

Fassen wir unser Ergebnis zusammen, so gelangen wir zu 
dem Satze: Die Sesolutivbedingung und der Endtermin werden 
durch den Charakter der Prädialservitut im älteren Becht als 
einen „ewigen Eechts**, also aus einem materiellen Grunde, 
die Suspensivbedingung und der Anfangstermin werden durch die 
Bestellungsart: die mancipatio oder in iure cessio, also aus einem 
formellen Grunde ausgeschlossen. Die Suspensivbedingung und 
der Anfangstermin sind daher bei sämtlichen außer den genannten 
Bestellungsarten zulässig, die Eesolutivbedingung und der End- 
termin sind immer unzulässig. 



a. a. 0., S. 14, Anm. U. 
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Y. Dieses Ergebnis steht im Einklänge mit dem analogen 
bei der Eigentumsübertragang. Nur ein Unterschied besteht. 
Wie wir oben gesehen haben, gestattet das klassische Becht bei 
der Eigentumsübertragung die Hinzufügung einer Resolutivbe- 
dingung bereits mit direkter Wirkung. Bei der Bestellung einer 
Prädialservitut vermag die Besolutivbedingung dagegen nur eine 
indirekte Wirkung zu erzeugen. Diese Inkonsequenz darf nicht 
Wunder nehmen. Die Fortbildung des Bechts erfolgt nicht nach 
logischen Grundsätzen, sondern nach praktischen Gesichtspunkten. 
Der eigentümliche Werdegang des römischen Bechts brachte es 
mit sich, daß häufig in ganz unsystematischer Weise bald hier, 
bald dort ein Stück angeflickt wurde, wie das Bedürfois des 
Verkehrs es gerade mit sich brachte. Es leuchtet nun aber ein, 
daß bei der Eigentumsübertragung, deren obligatorische Basis in 
der Mehrzahl der Fälle der Kauf, das Verkehrsgeschäft xax ISoxt^v, 
ist, das Bedürfnis nach einer Besolutivbedingung mit direkter 
Wirkung sich früher und stärker geltend machen mußte als bei 
der Prädialservitut, die bäuerlichen Verhältnissen dienend sich 
fernab vom städtischen Verkehr entwickelte. 



§14. 
3. Die verborum obligatio. 

I. Über die Behandlung des Endtermins bei der Verbal- 
obligation berichtet uns 1. 44 § 1 D. 44, 7 (Paulus): 

Placet autem ad tempus obligationem constitui non 
posse non magis quam legatum; nam quod alicui deberi 
coepit, certis modis desinit deberi. Plane post tempus sti- 
pulator vel pacti conventi vel doli mali exceptione summoveri 
poterit. 

Denselben Bechtssatz wiederholen 1. 56 § 4 D. 45, l (Julianus) 
und § 3 J. 3, 15. 

Die Verbalobligation unter einem Endtermin wird sonach wie 
die auflösend befristete Prädialservitutenbestellung behandelt. 
Die Obligation kommt ipso iure unbefristet zu stände. Wird 
aber ohne Bücksicht auf den bereits eingetretenen Endtermin 
Klage erhoben, so gewährt eine exceptio pacti Schutz. Die 
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Quellen schweigen darüber, ob der Promissor nach Eintritt des 
Endtermins auch aktiv mit einer Klage vorgehen kann. Wahr- 
scheinlich wird ihm eine condictio sine causa auf Befreiung zu- 
gestanden worden sein^). 

II. In gleicher Weise wie der Endtermin wird die Eesolutiv- 
bedingung bei der Yerbalobligation behandelt. Dies beweist L 44 
§ 2 D. 47, 2 (Paulus): 

Condicio vero efflcax est, quae in constituenda obligatione 
inseritur, non quae post perfectam eam ponitur, veluti 
certum dare spondes, nisi navis ex Asia venerit? Sed hoc casu 
existente condicione locus erit exceptioni pacti conventi vel 
doli mali. 

Der Zusammenhang ergibt, daß es sich hier um den Gegen- 
satz zwischen Suspensiv- und Eesolutivbedingung handelt. Auch 
spricht die Form: „nisi** und die dem Endtermin analoge Be- 
handlung dafür, daß mit der condicio, quae post perfectam obli- 
gationem ponitur, die Eesolutivbedingung gemeint ist^). 

in. Eine direkte Wirkung des Endtermins oder der Eeso- 
lutivbedingung bei der Verbalobligation ist auch im Justinianischen 
Secht nicht nachweisbar. 

IV. Paulus spricht in dem oben citierten § 1 des Fragments 
44 (44, 7) ganz allgemein den Satz aus: ad tempus obligationem 
constitui non posse, ebenso wie es im § 3 J. 3, 15 heißt: ad 
tempus deberi non potest. Hieraus könnte gefolgert werden, daß 
die indirekte Wirkung von Endtermin und Eesolutivbedingung für 
alle Arten der Obligation gelten solle. Ein derartiger Schluß 
wäre irrig. Ganz abgesehen davon, daß die Befristung ein Essen- 
tiale des Inhalts bestimmter Obligationen ist (z. B. Pacht, Miete) ^) 



^) Windscheid, Lehre von der Voraussetzung, S. 150, Czyhlarz 
a. a. 0., S. 14, a. A. Schulin a. a. 0., S. 80. 

') Die im Text vorgetragene Ansicht ist jetzt die herrschende. Vgl. 
Scheurl a. a. 0., S. 120ff., Czyhlarz a. a. 0., S. 76 ff., Schulin a. a. 0., 
S. 76 ff., Arthur Kohler a. a. 0., S. 76. Hinsichtlich der älteren Ansichten 
8. die bei Schul in a. a. 0. citierte Literatur. 

3) VergL Kariowa, Rechtsgeschäft. S. U5, Degenkolb, Platzrecht 
und Miete, S. 197 ff. 



Digitized by 



Google 



44 

berichten uns zahlreiche Stellen von der Zulässigkeit des End- 
termins und der Besolutivbedingung bei den Obligationen. Die 
typischen Erscheinungsformen der Besolutivbedingung: lex com- 
missoria und in diem addictio treten ja beim Kauf auf. Die in- 
direkte Wirkung der fraglichen Nebenbestimmungen ist vielmehr 
eine Eigentümlichkeit der Verbal Obligation. Dies besagen auch 
die angeführten Stellen, in denen lediglich von der Stipulation 
insbesondere vom Rentenversprechen gehandelt wird. Nur auf 
diese Art der Obligation soll, wie der Zusammenhang ergiebt, der 
Satz: ad tempus obligationem constitui non posse bezogen werden. 

V. Der Grund für das ablehnende Verhalten der Verbal- 
obligation sowohl dem Endtermin wie der Besolutivbedingung 
gegenüber liegt in ihrer Eigenschaft als ewiges Becht in dem 
charakterisierten Sinne. Die Stipulation ist das typische Negotium 
stricti iuris. Was versprochen wird, wird geschuldet. Nicht 
mehr und nicht weniger. In ihr konzentriert sich die strenge 
römische Auffassung von der Obligation als eines iuris vinculum. 
Die Verbalobligation in ihrer Stellung zu den übrigen Obligationen 
ist das Gegenstück zum Eigentum im Verhältnis zu den ding- 
lichen Bechten. Beide werden daher analog behandelt. Mit 
dieser Anschauung erschien es unvereinbar die Wirkung der Stipu- 
lation von vornherein von einem zukünftigen Umstände abhängig 
zu machen. Waren Bede und Gegenrede gewechselt, so war die 
Obligation perfekt, nur ein neues Geschäft konnte sie auflösen. 
Diese Anschauung tritt auch noch bei Paulus im fragm. 44 § 2 
zu Tage, wenn er die Besolutivbedingung als solche bezeichnet, 
quae post perfectam obligationem ponitur^). 

§15. 
ß) Erbrechtliche Geschäfte. 

1. Hereditatis aditio. 
Sehr bestritten ist wieder der Grund der ünzulässigkeit von 
Bedingung und Zeitbestimmung bei der hereditatis aditio. 
Auch hier hat man formelle wie materielle Gründe angegeben. 



^) Ähnlich Kariowa, Eechtsgeschäft, S. 98, 115, Mitteis, Zeitschrift 
d. Sav.-Stiftg. (Rom. Abtlg.) 22, S. 135. 
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Nach Holder*) liegt der Grund des Verbots darin, daß das An- 
gebot der Erbschaft (de lata hereditas) — gleich der Annahme 
der OjBFerte — nur so angenommen werden kann, wie es gemacht 
ist. Durch eine (aufschiebend) bedingte oder befristete Antritts- 
erklärung wird aber die Erbschaft nicht anders angenommen, als 
sie deferiert ist. Der Antritt wird nur hinausgeschoben, deflziert 
die Bedingung, so ist der Erfolg derselbe wie bei der Aus- 
schlagung. Im übrigen sind aber der Erbschaftsantritt und die 
Annahme eines Vertragsantrages ihrer wirtschaftlichen wie juristi- 
schen Bedeutung nach zu heterogene Dinge, um sich vergleichen 
zu lassen. 

Andere^) meinen, daß der Akt der Erbschaftsantretung „einen 
auf sorgfaltiger Überlegung beruhenden, entschiedenen Willen 
erfordere und ein leichtsinniger Erbschaftsantritt möglichst ver- 
hindert werden solle." Wäre dies wirklich der Grund, so würde 
durch das Bedingungsverbot gerade das Gegenteil erreicht werden '). 
Wenn aus irgend welchen Gründen z. B. Verdacht der Über- 
schuldung des Nachlasses die Setzung einer Bedingung geboten 
wäre, so würde der Erbe durch das Verbot befristeter oder be- 
dingter Annahme gezwungen werden auf gut Glück also gerade 
leichtsinnig anzutreten^). 

M. E. ist der zweite der von Enneccerus (a. a. 0. S. 54) 
angeführten Grunde zutreffend. Danach beruht das Verbot auf 
der „außerordentlichen ökonomischen Wichtigkeit" des Erbschafts- 
antritts. Eine ganze Schar von Personen: Nachlaßgläubiger, 
Schuldner und Legatare haben das lebhafteste Interesse an einer 
baldigen und bestimmten Entscheidung darüber, wer Erbe ist. 
Eine bedingte oder befristete Erklärung kann diesen Zweck nicht 
erreichen. Schwerlich dürfte Hölders^) Einwand gerechtfertigt 
sein, daß im römischen Erbrecht für so praktische Erwägungen 
nicht Eaum gewesen wäre. 



Krit. Viertelsjahrsschr., Bd. XVI, S. 239. 

3) Fitting (a. a. 0., S. 346), Enneccerus (a. a. 0., S. 55), Scheurl 
(a. a. 0., S. 303). 

3) Vgl. oben § 8. 

*) Ähnlich Holder a. a. 0., S. 239. 

6) a. a. 0. 
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§16. 
2. Die servi optio. 

Nahe dem soeben behandelten steht das Bedingungsrerbot 
bei der servi optio, dem Wahlrecht desjenigen, dem Sklaven 
alternativ oder generisch legiert sind. 

Holder*) gibt hier dieselbe Erklämng wie bei der hereditatis 
aditio. Es sei deshalb auf das oben Gesagte verwiesen^). 

Auch Windscheid's Begründung des Verbots befriedigt 
nicht ^). Für das ältere Becht nimmt er an, daß bei einer be- 
dingten Wahl der Untergang des Vermächtnisses durch Tod des 
Legatars vor Eintritt der Bedingung nicht ausgeschlossen v^ar; 
für das Justinianische Recht (§ 23 J. 2, 20, vgl. a. 1. 3 C. 6, 43), 
in dem auch das Optionslegat transmittierte, ist er sich selbst 
im Unklaren. 

Enneccerus*) meint beim Optionslegat sei jeder Gegenstand 
unter der Bedingung legiert, daß der Legatar ihn wählen würde 
(1. 3 D. 40, 9 und § 23 J. cit). Da Bedingungen nur so erfüllt 
werden könnten, wie der Testator sie wollte und dieser „zweifel- 
los nur an eine einfache unklausulierte Auswahl gedacht^ hätte, 
so sei die unter einer Bedingung erfolgende Willenserklärung 
nichtig. Es ist aber nicht angängig dem Erblasser, ohne daß er 
sich hierüber geäußert hat, ein Interesse an einer unbedingten 
Wahl unterzulegen und auf Grund dieses fingierten Interesses 
das Bedingungsverbot' zu interpretieren. 

Fitting^) meint, dieses Interesse bestünde darin, daß das 
Legat auf den Willen des Legatars gestellt sei; im Falle dieser 
aber eine Bedingung setze, so bewirke ein von außen kommender 
Umstand die Entscheidung. Damit wird dem Erblasser doch ein 
selbst für das römische Erbrecht zu pedantischer Gedanke zu- 



1) a. a. 0., S. 238. 

') Ebenso hinsichtlich Scheurl's (a. a. 0., S. 303), der den Grund 
wieder in dem Erfordernis besonders gründlicher Überlegung suchen will. 
Bernstein (Ztschr. d. Sav.-Stftg., Rom. AbtIg., Bd. 1, S. 191) sieht den 
Grund des Verbots ähnlich wie Holder darin, daß die optio die Natur der 
Acceptation hat. 

3) Fand. § 95, Anm. 2. 

*) a. a. 0., S. 42. 

6) a. a. 0., S. 346. 
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gemutet. Der Testator verfolgt doch den Zweck dem Legatar 
einen Vermögens vorteil zuzuwenden und zwar unter besonders 
günstigen Umständen, indem er ihm die Wahl läßt. Glaubt nun 
der Legatar diese Wahl noch günstiger gestalten zu können, 
indem er sie bedingt oder befristet, so kann doch der Erblasser 
nichts dawider haben. 

Am einfachsten läßt sich das Verbot — ähnlich wie dies 
oben bei der hereditatis aditio geschehen ist — aus dem Interesse 
des Erklärungsempfängers, d. h. des Erben an einer möglichst 
schleunigen und sicheren Entscheidung erklären^). Man denke 
sich nur mehrere Wahllegate, bei denen die Legatare ihre Wahl 
willkürlich bedingen und befristen, und es erhellt, daß dem Erben, 
den die Nachlaßgläubiger von allen Seiten bedrängen, eine Regu- 
lierung wesentlich erschwert, ja unmöglich gemacht wird. 

§17. 
3. Die institutio hered.is. 

In diesen Zusammenhang gehört wohl auch die Erbeinsetzung. 
Sie verträgt keine auflösende Bedingung und überhaupt keine 
zeitlichen Beschränkungen 2). Eine Ausnahme von dieser Eegel 
gilt nur für die Soldatentestamente. 

L Die ünzulässigkeit der Besolutivbedingung ist nicht aus- 
drücklich ausgesprochen. Sie ergibt sich aber einmal daraus, daß 
1. 15 D. 29, 1 ihre Statthaftigkeit besonders hervorhebt und 
femer aus der analogen Bestimmung für den Endtermin (§ 9 J. 2, 
14, 1.34 D. 28, 5)3). 

Begründet wird diese Bestimmung durch den Fundamental- 
satz des römischen Erbrechts: Semel heres semper heres. Es 
erschien undenkbar: „ut qui semel heres exstitit, desinat heres 
esse" (i. 88 D. 28, 5). Konnte der Testator auch bei Lebzeiten 
sein Testament widerrufen (§ 7 J. 2, 17, 1. 36 § 3 D. 29, 1, L 22 



J) So Franz Leonhard, Jahrb. f. Dogm., Bd. 41, S. 58. 

^) Suspensivbedingte Erbeseinsetzungen sind gültig. Heres et pure et 
sub condicione institui potest (§ 9, J. 2, 14). Die Folge ist eine sus- 
pensiv bedingte Delation (Windscheid, § 554, Not. 1). Ein besonderer 
Anwendungsfall der suspensivbedingten Erbeinsetzung ist die Substitution. 

3) Windscheid, Fand. §554, Anm. 18, Dernburg, ebd. UI, §82. 
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D. 34, 4)9 so war doch die wirksam gewordene Erbeinseiznogf 
seinem Einflüsse entzogen^). 

IL Die Hinzufügung einer Resolutivbedingung ist aber nur 
insoweit verboten, als sie mit dem Satze : semel heres semper heres 
kollidiert. So weit dies nicht der Fall ist, kann das Dogma, daß 
die Besolutivbedingung bei der Erbeinsetzung stets unzulässig 
sei^), keine Geltung beanspruchen. Die Erbeinsetzung allein 
macht noch nicht z|im Erben (ausgenommen die sui heredes), sie 
deferiert nur die Erbschaft. Zum Erbschaftserwerb ist noch der 
Antritt erforderlich. Wenn daher die Besolutivbedingung, welche 
die Delation auflösend bedingt, in der Zeit vor dem Erbschafts- 
antritte eintritt, ist sie wirksam und vernichtet die bereits erfolgte 
Delation. Daß eine solche resolutivbedingte Delation ein wirk- 
liches Bedürfnis befriedigen konnte, zeigt der von Eisele^) ange- 
gebene Fall, wo jemand seinen Freund zum Erben einsetzt (d. h. 
ihm resolutivbedingt deferiert), ausgenommen den Fall, daß sein 
Bruder, der verschollen ist (vor der Acquisition) zurückkehrt. 

Freilich ist der Erbschaftsantritt erst einmal erfolgt, ist 
der bis dahin nur Berufene Erbe geworden, so ist die Kraft der 
Besolutivbedingung gebrochen; denn dann kollidiert sie wieder 
mit dem stärkeren Satze semel heres semper heres ^). 

III. Über den Grund des Satzes semel heres, semper here^ 
sind wir ohne Nachricht. Möglicherweise sind sakrale Bücksichten 
maßgebend gewesen. Es ist aber kaum anzunehmen, daß sich 
das Verbot dann noch bis ins Justinianische Becht erhalten hätte. 
Mit mehr Wahrscheinlichkeit darf man den Grund in wirt- 
schaftlichen Erwägungen suchen. Ich möchte mich Leonhard^) 
anschließen, welcher annimmt, daß das Interesse der Nachlaß- 
gläubiger ausschlaggebend gewesen ist. Die Bestimmung würde 
dann mit dem Bedingungsverbot bei der hereditatis aditio korre- 
spondieren. 

1) Czyhlarz a. a. 0., S. 81. 

8) So Arndts, Fand. §68, Anm. 3, Keller ebda., §491, Vangerow 
ebda., § 334, Anm. 1 unter I, 1. 

3) Jahrbücher f. Dogmatik, Bd. 23, S. 138 ff. 

*■) Darauf hat zuerst — aber nur beiläufig — Thibaut (Civ. Ar eh. 5, 
S. 319) hingewiesen. Eingehend begründet hat den Gedanken erst Eisele 
(a. a. 0., S. 132 ff.). 

*) Institutionen, S. 343. 
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IV. Auch die Folgen einer der Erbeinsetzung verbotswidrig 
hinzugefügten Resolutivbedingung haben im Römischen Recht, 
soweit es uns überliefert ist, keine ausdrückliche Regelung gefunden. 
Ihre Behandlung ist daher bestritten. Nach herrschender Ansicht 
gilt die Resolutivbedingung als nicht geschrieben^). Das Recht 
der Kaiserzeit gab dem Erblasser aber in dem üniversalfideikommiß 
ein Mittel praktisch den Erfolg einer auflösend befristeten oder 
bedingten Erbeinsetzung zu erreichen. Dies mußte aber aus- 
drücklich angeordnet werden. 

Für das moderne geraeine Recht ist die Ansicht Wind- 
scheid s^) maßgebend. Er will jede resolutivbedingte Erbes- 
einsetzung als üniversalfideikommiß aufrecht erhalten, wenn nur 
kein Zweifel darüber besteht, an wen die Erbschaft mit Eintritt 
der Bedingung fallen soll Heute allgemein aufgegeben ist die 
von Wening-Ingenheim^) zuerst aufgestellte und nach ihm von 
Zimmern^) und M. S. Mayer^) verteidigte Meinung, daß dem 
wahren Willen des Erblassers dadurch am besten Rechnung ge- 
tragen würde, wenn die auflösende Bedingung in eine aufschiebende 
entgegengesetzten Inhalts umgewandelt würde. Eine Vorschrift, 
die dies bestätigen könnte, existiert nicht. Wie insbesondere 
Thibaut^) sowie Vangerow^) nachgewiesen haben, wird auch 
die ümkehrung in die entgegengesetzte Suspensivbedingung dem 
wahren Willen des Testators in der Mehrzahl der Fälle nicht 
entsprechen. Denn bei der ümkehrung der Bedingung erhält der 
Erbe den Nachlaß vor Eintritt der Suspensivbedingung noch nicht, 
während er ihn bei der Einsetzung unter einer Resolutivbedingung 
sofort erhalten und gebrauchen soll. 

Freilich wird unter Umständen eine derartige Umwandlung 
vorzunehmen sein, wenn angenommen werden muß, daß der Erb- 
lasser gar keine resolutiv bedingte Erbeinsetzung, sondern eine 
suspensiv bedingte gemeint und sich nur unrichtig ausgedrückt 



') Vangerow, Pand. §434, Anm. 1, Czyhlarz, S. 81. 
^ Pand. § 554, Ziff. 4, vgl. a. Koeppen, Erbrecht § 78. 
8) Arch. f. d. civ. Praxis, Bd. 1, S. 137 ff (1818). 
*) ebda. Bd. 7, S. 125 ff. 

5) Erbrecht (1840), § 20, Note 5. 

6) Arch. f. d. civ. Pr., Bd. 5, S. 317 ff. und Bd. 7, S. 363 ff. 

7) Pand. § 434, Anm. 1, 1. 

Brück, Bedinsnngsfeindliclie Bechtsgescliäfte 4 
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hat. Einen Fall dieser Art gibtWening^) an. Es hatte jemand 
folgendermaßen verfügt: „ich setze meinen Vetter S. zum Univer- 
salerben ein, jedoch nur bedingt bis zum Ausgange des über 
meinen Bruder verhängten peinlichen Prozesses, welcher, wenn 
er für unschuldig erklärt wird, mein ganzes Vermögen als einziger 
Erbe haben, dagegen dem S. ein Legat von 20 000 Fl. hinausbezahlen 
soll." Die Bedingung trat ein, der Schuldige wurde entdeckt und der 
Bruder freigesprochen. Wenn hier alle Instanzen gemäß der Eegel, 
daß bei Erbeinsetzungen die Resolutivbedingung zu streichen sei, 
die Erbschaftsklage abwiesen, so lag zweifellos ein Eechtsirrtum 
vor. Damit ist aber nicht die Unrichtigkeit dieses Satzes bewiesen, 
sondern nur seine falsche Anwendung in diesem Falle ^). 

V. Was das Verbot auch der Zeitbestimmung bei der 
ErbeinsetzuDg anlangt, so gilt von dem Endtermin dasselbe wie 
von der auflösenden Bedingung^). 

Dagegen ist der Grund des Verbots des Anfangstermins 
wieder bestritteo. Die Quellen geben nur die Wirkung der Be- 
fristung an. Sie gilt als nicht geschrieben: diemque adiectum 
haberi pro supervacuo placet et perinde esse ac si pure heres 
institutus esset (§ 9 J. 2, 14)^). 

Die verschiedenen Meinungen über den Grund dieses Ver- 
bots lassen sich in zwei Gruppen zusammenfassen. Nach der 
einen Ansicht liegt er im Wesen der römischen Erbfolge, nach 
der andern sind Zweckmäßigkeitserwägungen maßgebend. 
Vertreter der erstgenannten Meinung sind Savigny^), Mühlen- 
bruch*^) und Puchta^). Sie stehen auf dem Standpunkte, daß 
die Vererbung nur zur Zeit des Todes des Erblassers stattfinden 
könne, „in dem Wesen des Erbrechts läge eine unmittelbare An- 
knüpfung der erbrechtlichen Repräsentation an den Tod des Erb- 
lassers." Ebenso meint Scheurl^), die aufschiebende Befristung 



a. a. 0., S. 137. 

8) Vgl. Eisele a. a. 0., S. 146. 

3) Windscheid, §555, Koeppen, Erbrecht §78. 

*) Siehe 1. 34 aber auch 1, 23 pr. D. 28, 5. 

*) System III, S. 211. 

«) bei Glück 40, S. 188. 

7) Fand. § 475. 

8) a. a. 0., S. 37ff. 
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würde einen Aufschub des Erbeseins zur Folge haben und „daß 
die Erbsehaft oder ein bestimmter Teil eine Zeitlang erblos bleiben 
solle", wäre „ein absurder Wille." Indessen tritt dieselbe Wirkung 
im Falle verzögerter Acquisition ein ^) sowie bei der ja ausdrück- 
lich zugelassenen Einsetzung unter einer Suspensivbedingung. 

Auch die Erklärung Steinlechners^), daß „im Falle des 
Anfangstermins eine Erbfolge überhaupt noch nicht eröJBFnet sei" 
und daß demnach „in der hereditas iacens ein Stadium vorläge, 
welches die Verbindung des Erben mit dem Erblasser definitiv 
aufheben würde", läuft im Grunde auf die von ihm abgelehnte 
Ansicht der Vorgenannten hinaus^). 

Nach der andern Meinung, nach der die Bestimmung aus 
Zweckmäßigkeitserwägungen zu erklären ist, ist insbesondere das 
Interesse der Erbschaftsgläubiger maßgebend. Ein „gerecht- 
fertigtes Interesse läge nicht vor, sondern nur die chikanöse Ab- 
sicht die Befriedigung der Erbschaftsgläubiger hinauszuschieben"*). 

Ich möchte mich der letztgenannten Ansicht anschließen, 
glaube aber nicht, daß sie sich von der zuerst angeführten so 
erheblich unterscheidet, wie es gewöhnlich dargestellt wird^). 
Im Wesen des römischen Erbfolgerechts lag es allerdings Stadien 
zu verhüten, in denen kein Nachlaßrepräsentant vorhanden war^), 
der tiefere Grund hierfür ist aber gerade das unter allen umständen 
zu wahrende Interesse der Nachlaßgläubiger. 

§18. 

4. Die Einsetzung und Enterbung des Noterben. 

Der Noterbe darf auch nicht unter einer Suspensiv- 
bedingung eingesetzt werden^). 



*) Steinlechner, das schwebende Erbrecht und die Unmittelbarkeit 
der Erbfolge I (1893), S. 296. Anm. 2. 

2) a. a. 0., S. 342. 

3) Vgl. dazu Dernburg, Fand. III § 82, Anm. 1. 

*) Koeppen, Erbrecht § 78 (S. 505), Windscheid, § 555, Anm. 3. 

5) Steinlechner a. a. 0., Windscheid a. a. 0. 

ö) Diesem Zwecke dienen z. B. Institute wie die interrogatio in iure, 
an heres sit und die usucapio pro berede, vergl. Jhering, Scherz und 
Ernst, S. 137 ff. 

^) Eesolutivbedingung und Zeitbestimmungen sind bei allen Erbein- 
setzungen unstatthaft. Vgl. Francke, das Recht der Noterben und Pflicht - 

4* 
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Die Darstellung dieses Bedingungsverbots ist bei der Eompli- 

ziertheit des römischen Noterbrechts nicht leicht, nmsomehr als 

die Gründe für dieses Verbot und die Behandlung, die einer 

verbotswidrig hinzugefügten Suspensivbedingung zu Teil wurden, 

auf den einzelnen Stufen der Bechtsentwicklung erheblichen 

Änderungen unterworfen waren. Das fragliche Bedingungsverbot 

soll deshalb für das formelle sowie das materielle Noterbrecht 

getrennt behandelt werden. Auch innerhalb dieser Gebiete 

wird wieder zwischen den einzelnen Perioden unterschieden 

werden. 

L Formelles Noterbrecht 

a) Im formellen Noterbrecht des ins civile erfahren die filii 
sui, die übrigen beim Tode des Erblassers vorhandenen sui und 
die postumi sui eine verschiedenartige Behandlung und zwar auch 
hinsichtlich der Zulässigkeit der Suspensivbedingung. 

1. Hinsichtlich des Haussohnes gilt der Grundsatz, daß 
seine Einsetzung unter einer Suspensivbedingung Präterition be- 
wirkt. Indessen wird eine doppelte Ausnahme zugelassen: 

1) in betreff der kasuellen Bedingung dann, wenn für 
den Fall der Defizienz Enterbung verfügt ist und wenn die 
Entscheidung noch bei Lebzeiten des Sohnes eintritt^); 

2) stets in betreff der Potestativbedingung^). 

Die Erklärung des Grundsatzes und der Ausnahme zu 1 ergibt 
sich aus dem weiteren Satze des formellen Noterbrechts, daß der 
filius suus auf keinen Fall präteriert werden darf. Ist nun der 
Haussohn unter einer (kasuellen) Bedingung eingesetzt, so ist für 
den Fall dieselbe defiziert, nichts bestimmt. Er ist also präteriert. 
Ist er hingegen für den entgegengesetzten Fall enterbt, so ist 
er in keinem Falle präteriert'). 

Aus demselben Grundsatze folgt auch die weitere Bestimmung, 
daß sich die Bedingung bei Lebzeiten des Sohnes entscheiden 

teilsberechtigten (1831), S. 45, Ad. Schmidt, das formelle Eecht der Not- 
erben (1862), S. 41. 

>) 1. 11 D. 28, 7, 1. 86 pr. D. 28, 5, 1. 20 § 4 D. 38, 2, 1. 4 C. 6, 26,>gl. 
a. 1. 28 pr. D. 28, 2. 

3) 1. 4—6 pr. D. 28, 5, 1. 28 D. 28, 7, 1. 83 D. 35, 1, 1. 4 C. 6, 26. 

3) So Ad. Schmidt a. a. 0., S. 42, Schröder, das Noterbenrecht, 
Bd. I (1877), S. 64, ähnlich Scheurl a. a. 0., S. 312 ff. 
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muß; denn stirbt der Erbe pendente condicione, so war er doch 
Zeit seines Lebens — und auf diese Zeit kommt es gerade an 
— tatsächlich präteriert (vgl. 1. 28 pr. D. 28, 2, Tryphonius). 

Wie ist es nun zu erklären, daß die Potestativbedingung 
stets zulässig ist? So z. B. 1. 86 D. 28, 4 (Marcellus): 

. . . negatamque hoc casu necesse esse sub contraria 
condicione filium exheredare . . . 

Am nächsten liegt der Gedanke, daß die Einsetzung unter 
einer Potestativbedingung einer unbedingten gleich zu achten sei. 
Steht die Handlung im freien Belieben des Eingesetzten, so kann 
er das formale Hindernis, das seiner Berufung im Wege steht, 
jeden Augenblick selbst beseitigen. Eine Prätention kann hier 
somit nicht vorliegen^). Dies scheinen die Quellen zu bezeugen: 
1. 1 § 8 D. 29, 4 (ülpian) 

. . . quia condicionalis institutio pro pura debet haberi . . . 
und 1. 13 D. 37, 5 (Tryphonius): 

. . . nam si eam, quae in ipsius potestate fuit, non im- 
plevit, pro eo habendus est, qui noluit adire heredi- 
tatem. 

Gegen diese Erklärung sind Scheurl (a. a. 0., S. 318 ff.) und 
Schröder (a.a.O., S. 65 ff.) aufgetreten. Sie meinen, aus den 
citierten Stellen ginge nicht hervor, daß eine Einsetzung unter 
einer Potestativbedingung einer unbedingten überhaupt gleich- 
zusetzen sei. Vielmehr würde in der 1. 1 § 8 cit. nur der durch 
Nichterfüllung der Potestativbedingung seitens des eingesetzten 
Erben, der gleichzeitig gesetzlicher Erbe ist, herbeigeführte 
Erfolg — nämlich Haftung gemäß dem Edictum si quis omissa 
causa testamenti — demselben Erfolge gleichgesetzt, der durch 
Ausschlagung der Erbschaft aus dem Testamente seitens eines un- 
bedingt berufenen gesetzlichen Erben erzielt werde. Ebenso 
würde in der 1. 13 cit. der durch Nichterfüllung der Potestativ- 
bedingung seitens des Institutus erzielte Erfolg: nämlich Haftung 
des Substitutus gegenüber den Legataren, demselben Erfolge 
gleichgestellt, der durch Nichtantritt seitens eines unbedingt Ein- 
gesetzten erzielt sei. Infolgedessen sehen die angeführten Schrift- 
steller in den beiden Stellen nur zwei singulare Vergleichungen, 

1) Ad. Schmidt a. a. 0., S. 43. 
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nicht Ausflüsse eines Prinzips, gemäß dessen unbedingte und 
potestativ bedingte Einsetzung einander gleich zu setzen seien. 
Dazu träte noch die Erwägung, daß falls ein potestativ Einge- 
setzter vor Erfüllung der Bedingung stürbe, die Erbschaft nicht 
auf seine Erben übergehe (1. 69, 86 § 1 D. 28, 5, 1. 12 D. 28, 7). 
M. E. wird durch diese Ausführungen die Begründung der 
ZulässigkeJt der Potestativbedingung mit der engen Verwandtschaft 
einer unbedingten und einer in das freie Belieben gestellten Ein- 
setzung nicht widerlegt. Die Stellen, in denen ein Vergleich vor- 
genommen wird, haben allerdings „nur den Erfolg" im Auge. Aber 
gerade der Erfolg ist bei der Frage nach dem Grunde einer Rechts- 
regel in erster Linie zu berücksichtigen. Daß eine unbedingte und 
eine potestativ bedingte Erbeinsetzung auch im übrigen gleich- 
bedeutend seien, wird damit nicht gesagt 

Auch das zweite Gegenargument läßt sich mit dem ange- 
griffenen Grundsatze wohl vereinigen, ja ist sogar eher ein Beweis 
für seine RTchtigkeit. Man war von der Gleichwertigkeit einer 
Einsetzung unter einer Potestativbedingung und einer unbedingten 
so überzeugt, daß dabei der kleine Unterschied der Nichtvererb- 
lichkeit vor Erfüllung der Bedingung gar nicht in Betracht kam. 
Der Eingesetzte brauchte sich ja nur mit der Erfüllung der Be- 
dingung zu beeilen und die Gefahr der ünvererblichkeit wurde 
eine minimale. Jedenfalls müssen wir an unserer Erklärung fest- 
halten, bis eine bessere gegeben wird. Das haben aber m. E. 
weder Scheurl noch Schröder getan. 

Ersterer (a. a. 0.) geht von der 1. 86 pr. D. 28, 5 aus. 
Dort wird ein suus heres unter der Bedingung „si volet" berufen. 
Marcellus meint nun die Enterbung unter der entgegengesetzten 
Bedingung wäre unmöglich, 

quod . . in proposito ne possibilis quidem (sc. condicio) 
repperiri posset, certe, si verbis exprimeretur, inepta fieret, 
huic enim condicioni: si volet, heres esto, quae alia verba 
contraria concipi possunt, quam haec: si nolet heres esse, 
exheres esto? quod quam sit ridiculum nulli non petet. 
Dieser hier als lächerlich bezeichnete Gedanke — das Ver- 
langen einer Enterbung mit umgekehrter Bedingung (si nolet 
exheres esto) — ist nun nach Scheuerl der Grund dafür, daß 
man bei „jeder Einsetzung eines filius suus unter irgend einer 
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potestativen Bedingutig die Enterbung unter der entg.egengesetzten 
für überflüssig erachtete." 

Gegen Scheurl's Ansicht bringt Schröder (a. a. 0.) 
folgende Gegengründe vor: einmal seien nicht alle Potestativbe- 
dingungen so geartet, daß ihre ümkehrung unverständig erscheinen 
muß (jedenfalls nicht unverständiger als das Erfordernis der Zu- 
fügung der entgegengesetzten Bedingung überhaupt), und ferner 
sei auch die Regel, welche die Enterbung unter einer (kasuellen) 
Bedingung mit Hinzufügung der entgegengesetzten gestattet, 
wahrscheinlich nicht älter als der Satz, der Potestativbedingungen 
bei der Einsetzung der sui für statthaft erklärte. Der zweite 
Einwand erscheint mir besonders einleuchtend. Der einfache 
Satz: die Einsetzung unter einer auf die Willkür des Eingesetzten 
gestellten Bedingung ist gültig, und die komplizierte Vorschrift: 
die unter einer kasuellen Bedingung erfolgende Einsetzung ist 
gültig, falls die entgegengesetzte Bedingung hinzugefügt wird, 
sind unabhängig von einander entstanden, jedenfalls ist der erste 
Satz keine Ableitung aus dem zweiten. 

Schröders eigene Erklärung geht davon aus, daß die 
Berufung unter einer potestativen Bedingung älter sei als das 
beneflcium abstinendi. Er glaubt nun, daß in der Form der Ein- 
setzung unter einer potestativen Bedingung „wohl vor dem Ein- 
greifen des Prätors die Jurisprudenz dem Erblasser ein Mittel 
geschaffen habe, seinen sui die Befreiung vom Erbschafts- 
erwerb zu sichern." 

Diese Ansicht erscheint mir nicht bewiesen. Für das Alter 
der potestativ bedingten Einsetzung ist Schröder maßgeblich, 
daß „schon Proculus" dieselbe kennt (1. 69 D. 28, 5). Das bene- 
flcium abstinendi war aber bereits dem Sabinus bekannt (1. 71 
§ 9 D. 29, 2). Und nun aus den die Potestativbedingung beim 
suus heres betreffenden Worten des Proculus (1. 69 cit.): id non 
frustra adiectum esse et non solum flguram, sed vim quoque 
condicionis continere, weiter zu schließen, Proculus spiele hiermit 
darauf an, daß die Potestativbedingung ein Surrogat für das bene- 
flcium abstinendi sei, ist eine vage Vermutung. Proculus kann 
z. B. ebensogut daran gedacht haben, daß die Erbschaft beim 
Tode des potestativ Eingesetzten vor Erfüllung der Bedingung 
nicht auf seine Erben übergeht. 
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Überblicken wir die verschiedenen Versache die Stalthaftig-- 
keit der Potestativbedingung zu deuten, so erscheint immer nocb 
die zuerst erwähnte, von Ad. Schmidt gegebene Erklärung trotz 
der gegen sie gerichteten Angriffe als die beste — nicht nur weil 
sie die einfachste ist. 

2. Da die übrigen bei Errichtung des Testaments vorhandenen 
sui (Töchter und Enkel) unter jeder an sich zulässigen Bedingung* 
eingesetzt werden können (1. 4, 1. 6 § 1 D. 28, 6: „sub omni condici- 
one institui possunt"), so scheiden diese Fälle hier, wo die ün- 
zulässigkeit der Bedingung geprüft werden soll, aus unsern 
Betrachtungen aus. 

3. Hinsichtlich der postural sui sei nur bemerkt, daß die 
zu 1 erwähnten Grundsätze erst für die Zeit nach ihrem Er- 
scheinen auch für sie Geltung haben ^). 

b) Das formelle Noterbrecht des Prätorischen Bechts 
unterscheidet sich in der Behandlung der Suspensivbedingung 
erheblich vom Civilrecht. In seinem Bestreben nach Vereinfachung 
des Noterbrechts und nach Gleichstellung der Noterbberechtigten 
bestimmte der Prätor, daß inbetreff der Einsetzung unter einer 
Suspensivbedingung alle Noterbberechtigten gleichmäßig behandelt 
werden sollten und daß ferner die Tatsache der Einsetzung unter 
einer solchen Bedingung an und für sich in keinem Falle mehr 
Prätention bewirken sollte^). Entscheidend wurde jetzt die Frage, 
ob die Bedingung im Äugenblicke der Delation defiziert war oder 
schwebte. Damit ist die Zulässigkeit der Suspensivbedingung 
grundsätzlich anerkannt. 

Völlig unschädlich war sie freilich auch jetzt noch nicht. 
War nämlich die kasuelle Suspensivbedingung im entscheidenden 
Zeitpunkte defiziert, ohne daß für den entgegengesetzten Fall eine 
Exheredation stattgefunden hatte, so war der Betreffende — wie 
nach ins civile — präteriert (1. 8 § 12 D. 37, 4). War ferner 
die Bedingung zur Zeit der Delation noch in pendente, so hatte 
der Noterbberechtigte noch keinen Anspruch auf bonorum possessio 
contra tabulas, vielmehr erhielt er nur die bonorum possessio 
secundum tabulas. Auch hier galt er aber als präteriert, wenn 



') Vgl. Ad. Schmidt a. a. 0., S. 45^ Schröder a. a. 0., S. 73. 
8) 1. 3 §§ 11—14, 1. 18 pr. D. 37, 4, 1. 2 § 1 D. 37, U. 
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die kasuelle Bedingung nachträglicli defizierte, ohne daß für diesen 
Fall die Exheredation hinzugefügt war*). 

n. Materielles Noterbrecht. 

Nach materiellem Noterbrecht ist die Suspensivbedingung 
naturgemäß nicht an und für sich, sondern nur insoweit unstatt- 
haft, als sie den Pflichtteil beschränkt. Im vorjustinianischen 
Becht war die Folge jeder Pflichtteilsverletzung die querella 
inofficiosi testamenti und zwar ohne Rücksicht darauf, ob dem 
Noterbberechtigten gar nichts oder nur nicht genug hinterlassen 
war (1. 6, 1. 8 § 1 C. 3, 28). 

Justini ans im Interesse der Äufrechterhaltung der Testamente 
getroffene Änderungen des Noterbrechts (1. 30 C. 3, 28) äußerten 
auch ihre Wirkungen für den Fall der Beschränkung durch Be- 
dingung oder Zeitbestimmung. Im Anschluß an die 1. 30 C. cit. 
bestimmte die 1. 32, daß eine Bedingung oder Zeitbestimmung 
als nicht geschrieben gelten sollte, insoweit sie den Pflichtteil be- 
schrankte (. . . ipsa condicio vel dilatio . . . toUatur, et ita 
res procedat, quasi nihil eorum testamento additum esset) ^). 

Auch wenn mehr als der Pflichtteil, aber bedingt oder be- 
fristet vermacht ist, bewirkt die Geltendmachung des Ergänzungs- 
anspruchs nicht an und für sich Verlust des Überschusses ^). Der 
Pflichtteil ist sofort zu restituieren, der Rest wird aber gemäß 
der letztwilligen Verfügung behandelt. Dies ergibt sich aus 1. 36 
§ 1 C. 3, 28. Hier ist zwar nur der Fall geregelt, wenn ein 
extraneus heres mit der Auflage eingesetzt ist, die Erbschaft zu 
einer späteren Zeit dem Noterbberechtigten herauszugeben. Die 
hier getroffene Bestimmung bezieht sich aber wie auf jegliche 



*) Im wesentlichen übereinstimmend: Franc ke a. a. 0., S. 129 ff., 
Vangerow, Pand. §469, Anm. B., Schmidt a. a. 0., S. 83ff., Schröder 
a. a. 0., S. 127 ff. 

8) Dieselbe Bestimmung traf Justini an hinsichtlich des Pflichtteils- 
rechts des Patrons gegenüber dem Freigelassenen (1. 4 § 17 C. 6,4), während 
nach prätorischem Eecht der Patron, falls die Bedingung noch zur Zeit des 
Antritts schwebte, bonorum possessio contra tabulas erhielt (1. 3 §§11, 12, 
1. 43 D. 38, 2, vgl. Schröder a. a. 0.). 

3) Der Erblasser kann dies aber anordnen (gemeinrechtlich: cautel«| 
Socini) vgl. Windscheid, Pand. §582, Anm. 4, 
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so auch auf die durch Bedingung oder Befristung hervorgerufene 
Beschränkung ^). 

C. Unzulässigkeit aus sonstigen Gründen. 

§19. 
1. Datio cognitoris. 

Sub condicione cognitor non recte datur (Vat. fragm. § 329). 
Über den Grund dieses Bedingungsverbots herrscht Einstimmig- 
keit. Hier liegt das Interesse des Gegners an einer unbedingten 
Erklärung klar am Tage. 

Auf demselben Grunde beruht auch die Bestellung durch 
certa et solemnia verba^j, die auch ihrerseits der Zufügung einer 
Nebenbestimmung widerstrebten. 

Wahrscheinlich war aber der dies certus a quo gestattet, da 
das Interesse der Gegenpartei durch ihn nicht verletzt wurde ^). 

§20. 
2. Datio tutoris. 

Es sei noch des Bedingungsverbots bei der datio tutoris, der 
obrigkeitlichen Ernennung eines Vormunds (1. 6 § 1 D. 26, 1, 
1. 77 D. 50, 17) gedacht, obwohl diese Erklärung — als Verwaltungs- 
akt — nicht unter die Eechtsgeschäfte gehört*). Hier erheischte 
das Interesse des schutzlosen Mündels sofortige Ernennung. Eine 
betagte oder gar bedingte Ernennung hätte nicht genügt^). 

Dagegen wäre gegen die Zulässigkeit eines Endtennins nichts 
einzuwenden. 

D. Die Ausdehnung des Bedingungsverbots auf uneigentliche 

Bedingungen. 

§21. 
I. Es ist noch die Frage zu beantworten, ob auch die soge- 
nannten „uneigentlichen" Bedingungen nach römischem Rechte 
unter das Bedingungsverbot fallen. 

1) Schröder a. a. 0., S. 368 ff. — Über das Verhältnis zwischen den 
verschiedenen Arten des Noterbrechts vgl. v. Vangerow, Pand. II § 469 B. 

2) Keller-Wach, § 52, vgl. Gajus lY § 83. 

3) Enneccerus a. a. 0., S. 49. 

•*) Windscheid, Pand. § 95, Anm. 2, Manigk, das Anwendungsgebiet 
der Vorschriften für die Rechtsgeschäfte, S. 19. 

5) Pitting a. a. 0., S. 346, Scheurl a. a. 0., S. 303, Enneccerus 
a. a. 0., S. 46. 
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Die uneigentlichen Bedingungen haben nur die Form der 
Bedingungen. Es fehlt ihnen die Erzeugung des den echten Be- 
dingungen eigentümlichen Schwebezustandes ^). Diese Pendenz 
ist nur bei objektiver, nicht bei bloß subjektiver Ungewißheit der 
Beteiligten vorhanden. 

Zu den uneigentlichen Bedingungen gehören: die sogenannten 
ßechtsbedingungen, die notwendigen und unmöglichen 
und die auf die Gegenwart oder Vergangenheit gestellten 
Bedingungen. 

1. Die ßechtsbedingungen sind bereits von der Rechts- 
ordnung gesetzt und werden von der Partei nur noch zum Über- 
flusse hinzugefügt. Sie werden in den Quellen condiciones super- 
vacuae genannt (z. B. 1. 22 § 1 D. 36, 1) oder condiciones iuris 
fz. B. 1. 21 D. 35, 1) oder condiciones, quae extrinsecus veniunt 
(d. h. nicht aus der Willenserklärung) oder tacitae oder quae 
tacite inesse videantur (z. B. 1. 99 D. h. t.) 

Demzufolge werden Geschäfte, denen condiciones iuris bei- 
gefugt sind, auch wie unbedingte behandelt. Vgl. 1. 99 cit.: 

Condiciones extrinsecus, non ex testamento venientes . . . 
non faciunt legata'condicionalia, 
oder 1. 12 D. 35, 1 : ... . frustra adduntur. 

2. Bei den notwendigen und unmöglichen^) Bedingungen 
muß der umstand, auf den sie gestellt sind, notwendigerweise 
eintreten oder nicht eintreten. Auch sie bedingen nicht die 
Rechtsgeschäfte, denen sie hinzugefügt sind. 

1. 79 pr. D. 35, 1 : 
Heres meus, cum morietur Titius, centum ei dato. Purum 
legatum est, quia non condicione, sed mora suspenditur. 
Non potest enim condicio non existere, 
1. 9 § 1 D.46, 2: 
Qui sub condicione stipulatur, quae omnimodo exstatura 
est, pure videtur stipulari. 



*) So die herrschende Meinung vgl. Windscheid, Pand. §87, Dern- 
burg, ebda. § 107 und die dort Citierten. 

2) Letztere scheiden aus unsern Betrachtungen aus, weil ihre Hinzu- 
fügung wegen der ihnen innewohnenden Natur bei allen Rechtsgeschäften 
ist. Vgl. ob. § 1. 
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3. Das Gleiche gilt von den auf die Gegenwart uDd 
die Vergangenheit abgestellten Bedingungen z. B. 1. 10 
§ 1 D. 28^ 7: 

. . . cum nulla sit condicio, quae in praeteritum confer- 
tur vel quae in praesens . . . und § 6 J. 3, 15: 

. . . Quae enim per rerum naturam sunt certa, non 
morantur Obligationen!, licet apud nos incerta sint. 

n. Da die unter uneigentlichen Bedingungen vorgenommenen 
Bechtsgeschäfte als unbedingte betrachtet werden, so würde daraus 
folgen, daß diejenigen Bechtsgeschäfte, bei denen Bedingungen 
unstatthaft sind, uneigentliche Bedingungen stets vertragen. Das 
ist aber nicht der Standpunkt des Bömischen Rechts. Vielmehr 
bestimmt die 1. 77 D. 50, 17 in ihrem zweiten Satze mit Bezug 
auf die condiciones iuris: Nonnunquam tamen actus suprascripti 
tacite recipiunt, quae aperte comprehensa vitium aflferunt .... 
und die 1. 51 § 2 D. 29, 2 sagt im Hinblick auf eine condicio 
in praesens relata: Sed si quis ita dixerit^ si solvendo hereditas 
est, adeo hereditatem, nulla aditio est 

Wie sind diese Stellen zu erklären? 

III. Die gemeinrechtlichen Erklärungsversuche gehen fast 
ausschließlich vom Begriffe der Bedingung aus. In erster 
Linie istSavigny^) zu nennen. Er folgerte richtig: dem Begriff 
der eigentlichen Bedingung ist die objektive Ungewißheit essentiell; 
diese fehlt der uneigentlichen Bedingung. Folglich könne sich 
das Bedingungsverbot auf die uneigentliche Bedingung nicht 
erstrecken. Täte das römische Eecht dies trotzdem bei den 
condiciones iuris^) — die 1. 51 § 2 cit. ignoriert Savigny — 
so geschähe dies auf Grund der „ganz positiven Eegel" : Expressa 
nocent, non expressa non nocent (1. 195 D. 50, 17, 1. 68 D. 28, 5, 
1. 47 D. 35, 1). Savigny glaubt, daß sich das Verbot der 
"Öinzufügung der condicio iuris auf sämtliche in der 1. 77 D. 50, 17 



1) System, Bd. III § 116. 

2) Savigny macht noch eine weitere Ausnahme für diejenigen condi- 
ciones in praeteritum relatae, die ohne Wissen des Urhebers bereits in Er- 
füllung gegangen waren. Dies schließt er aus 1. 10 § 1, 1. 11 pr. D. 35, 1 
(System III § 121, S. 161). Sintenis (Civilrecht I § 20, Anm. 12) folgert 
aus diesen Stellen, daß die „bewußt wirkliche Suspension des Willens das 
entscheidende Kriterium ist," 
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genannten Rechtsgeschäfte erstrecke. Er hält diese Bestimmung 
^unstreitig für sehr subtil, sie opfere unverkennbar das Wesen 
der Form" (a. a. 0., S. 125). Derselben Ansicht sind Sintenis^) 
und noch in neuerer Zeit Bekker^), der die Behandlung der 
condiciones iuris für eine „juristische Spitzfindigkeit" erklärt. 

Savignys Erklärung, — die im Grunde keine Erklärung 
ist — hat lebhaften Widerspruch gefunden. In erster Linie ist 
Fitting zu nennen^). Auch er geht vom Begriffe der Bedingung 
aus. Nach seiner Meinung ist aber die objektive Ungewißheit 
keine wesentliche Eigenschaft der Bedingung*). Auf diesem 
Wege gelangt er dazu, den begrifflichen Unterschied zwischen 
eigentlichen und uneigentlichen Bedingungen überhaupt zu leugnen. 
Nach ihm liegt eine eigentliche Bedingung vor, „so oft der 
Verfügende das Ereignis als ein objektiv ungewisses gedacht 
und ausgedrückt hat" (a. a. 0., S. 321). Nur die condicvo 
in praesens vel in praeteritem relata hält er noch für eine un- 
eigentliche Bedingung (S. 327 ff.). Er definiert die Bedingung 
— gleich ob eigentliche oder uneigentliche — als die „Abhängig- 
machung des Willens von der Wahrheit eines äußern Umstandes" 
(a. a. 0., S. 337). Fittings Ausführungen hat sich ünger^) 
voll angeschlossen. Er geht sogar noch weiter, indem er auch in 
der condicio in praesens vel in praeteritum relata keine uneigent- 
liche Bedingung mehr erblickt. Es ist klar, daß die Ausdehnung 
des Bedingungsverbots auch auf die un eigentlichen Bedingungen 
von diesem Standpunkte aus eines Beweises nicht mehr bedarf. 

Fittings und Ungers Ansicht läßt sich indessen nicht 
aufrecht erhalten. Ihr widerspricht durchaus das Wesen der 
Bedingung, der es eigentümlich ist, Rechtswirkungen für eine 
objektiv ungewisse Zukunft zu statuieren. Das „Kriterium der 
echten Bedingung ist der Zustand der objektiven Unentschlossen- 
heit oder Pendenz, d. h. des Werdens" ^). Dies ist auch der 



>) Civibrecht I § 20, Anm. 6. 
8) Fand. § 115, Beilage III. 
^ Arch. f. d. civ. Prxs. Bd. 39, S. 305 ff. 
*) Ähnlich bereits Muhlenbruch, Komment. Tl. 41, S. 69 ff. 
^) Österreichisches Privatrecht II § 82 insbs. Note 5. 
®) Vgl. Jhering, Geist des römischen Rechts III, 1 § 53, Wind- 
scheid, § 87, Anm. 6, Scheurl, § 25 u. A. 
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Standpankt der Quellen. Fitting beruft sich für die Behauptung, 
daß jede condicio zur echten •BediuguDg würde, wenn sie nur in 
dieser Weise ausgesprochen werde, auf 1. 19 § 1 D. 35, 1 (ülpian): 
Haec scriptura: Si Primus heres erit, damnas esto dare, 
pro condicione non est accipienda: magis erim demonstravit 
testator, quando legatum debeatur, quam condicionem inseruit, 
nisi forte hoc animo fuerat testator, ut faceret condi- 
cionem. 

Fittingd Auslegung ist aber nicht zwingend. Bei der 
Verfügung: Si Primus heres erit, damnas esto dare, ist vielmehr 
zu ergänzen: „wenn die Erbschaft nicht an den mit oder nach 
ihm eingesetzten Secundus gelangt*' *). Ebensowenig darf sich 
Fitting auf 1. 37 und 1. 39 D. 12, 1 berufen. Hier wird die 
in 1. 39 erwähnte auf die Zukunfc gestellte Bedingung als echte 
Bedingung gerade im Gegensatz zu der in 1. 37 erwähnten un- 
eigentlichen gestellt, welche keine Pendenz bewirkt 2). 

Der Fittingschen Auffassung ist die Vangerows^) ver- 
wandt. Er lehnt Fittings weiten Bedingungsbegriflf für alle 
Geschäfte zwar ab, will ihn aber für die bedingungsfeindlichen 
Bechtsgeschäfte aufrecht erhalten. Das heißt aber zwei ver- 
schiedene Bedingungsbegriflfe statuieren: einen für die Geschäfte, 
die Bedingungen vertragen, und einen für die, die sie nicht ver- 
tragen. 

Die verfehlten Versuche der genannten Schriftsteller zeigen, 
daß sich aus dem Begriffe der Bedingung eine befriedigende 
Erklärung schwerlich ableiten läßt. 

IV. Der Grund für die ünzulässigkeit der uneigentlichen 
Bedingungen ist für die 1. 77 D. 50, 17 wie für 1. 51 § 2 D. 29, 2 
ein verschiedener. 

Was zunächst die condiciones iuris anlangt, so sind sie gar 
nicht immer ausgeschlossen, wie Savigny glaubte, sondern nur 
in gewissen Fällen (nonnunquam)*). 

*) So Wind scheid, § 88, Anm. 8 nach dem Vorgange von Scheurl 
a. a. 0., S. 96 und Enneccerus a. a. 0., S. 136. 

«) Enneccerus a. a. 0., S. 114 ff., Windscheid, § 87, Note 6. 

8) Pandekten 7. Afl. § 93, Anm. 1. 

*) Vgl. hierzu wie zu dem folgenden: Leonhard, Artikel condicio in 
Pauly's Realencyklopädie. 
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Der Grund für die Behandluog darf — ebensowenig wie im 
Begriffe — in der Wirkung der condicio iuris erblickt werden. 
Ein Rechtsgeschäft, dem eine condicio iuris hinzugefügt wird, 
unterscheidet sich in seinem Erfolge in keiner Weise von einem 
unbedingt vorgenommenen (z. B. „ich setze N. zum Erben ein, 
wenn ich sterbe,*' ist gleichbedeutend mit: „ich setze N. zum 
Erben ein"). Der Grund für die fragliche Bestimmung der 1. 77 
cit. kann daher lediglich ein formaler sein. Die Bechtsbe- 
dingungen haben, obwohl sie keine echten Bedingungen sind, doch 
deren Form. Sie sind daher bei denjenigen Kechtsgeschäften un- 
zulässig, die mit der Bedingungsform unvereinbar sind. Hierher 
gehören: mancipatio, in iure cessio und acceptilatio^). Mehr will 
die 1. 77 nicht besagen. 

Der Grund für das Verbot der condicio in praesens relata 
in der 1. 51 § 2 cit. liegt dagegen in ihrer Wirkung. Sie er- 
zeugt zwar nur eine subjektive Ungewißheit unter den Be- 
teiligten. Diese steht aber in ihrem Erfolge der objektiven 
gleich 2). 



') Vgl. ob. §§ 5-7. 

2) Näheres s. unten § 30 mit Rücksicht auf das geltende Recht. 
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2. Abschnitt. 

Das preussische Recht. 

A. Die Rechtsgeschäfte, bei denen Bedingung und Zeitbestimmung 

unzulässig sind. 

§22. 
I. Der Kreis der Kechtsgeschäfte, die nach dem Allgemeinen 
Landrecht Bedingungen oder Zeitbestimmungen nicht vertragen, 
ist im wesentlichen derselbe wie im gemeinen Rechte *). Die 
wichtigste Änderung besteht darin, daß Anfangs- und Endtermine 
bei Erbeinsetzungen wie bei Vermächtnissen zugelassen werden. 
Der Erblasser darf den Erben von einem bestimmten Zeitpunkt 
ab oder bis zu einem solchen als Erben einsetzen. Ist keine 
Bestimmung eingetroffen, wer vor dem Zeitpunkte oder nach 
demselben Erbe werden soll, so treten die gesetzlichen Erben 
ein (ALR. I, 12, §§ 259, 260j. In gleicher Weise sind auch 
Resolutivbedingungen bei der Erbeinsetzung zugelassen. Es 



*) Dasselbe gilt von den übrigen Partikularrechten. Freilich wird in 
den einzelnen Gesetzbüchern nnr in wenigen Fällen ausdrücklich hervor- 
gehoben, bei welchen Eechtsgeschäften Bedingungen oder Zeitbestimmungen 
unzulässig sind. Vgl. §§ 59, 777 des Östereichischen Allgemeinen Bürger- 
lichen Gesetzbuchs dazu Unger, System des Österr. Allg. Privatrechts II, 
§ 82, VI, ferner bezüglich des französischen Kechts: Creme, Allgemeiner 
Teil der modernen französischen Privatrechtswissenschaft (1892) I § 34. S. a. 
§§ 2256, 2584 des Sächsischen Bürgerlichen Gesetzbuchs. Das letzgenannte 
Gesetzbuch kennt zwei anderwärts nicht vorkommende Bedingungsverbote. 
Nach ihm gilt die unter einer Bedingung abgegebene Verzeihung des 
Ehebruchs sowie von fortgesetzten Mißhandlungen, welche die Gesund- 
heit gefährden, als eine unbedingte (§§ 1721, 1738). — Eine nähere Be- 
trachtung dieser partikularrechtlichen Bedingungsverbote wäre weder histo- 
risch interessant noch für das Verständnis des geltenden Rechtes von Be- 
deutung. 
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gelten dann analog dieselben Vorschriften wie für den Endtermin 
(ALB. I, 12, § 489). 

n. Das Bedingungsverbot bei den einzelnen Kechtsgescliäften 
beruht bei einigen auf ausdrücklicher gesetzlicher Bestimmung, 
bei andern ergibt es sich aus der Natur der Geschäfte. 

a) Zu der ersten Gruppe gehören: die Annahme und Ableh- 
nung der Erbschaft, die Hinterlassung des Pflichtteils und die 
Annahme der Offerte. 

1. Die Erklärung über die Annahme oder Ausschlagung 
der Erbschaft hat zwar eine andere Bedeutung als im römischen 
Kechte. Der Berufene erwirbt bereits mit dem Erbfall ohne 
besonderen Willensakt (ALK. I, 9 §§ 367, 368), so daß sich die 
Erklärung die innerhalb der gesetzlichen Frist (6 Wochen bezw. 
3 Monate von der Kenntnis des Anfalls an) zu erfolgen hat, als 
Aufgabe des bereits erworbenen Erbrechts oder als Verzicht auf 
dieses Aufgaberecht darstellt^). Praktisch ist aber die Wirkung 
dieselbe wie im römischen Eeclit, da erst vom Augenblicke der 
Erklärung ab feststeht, wer Erbe sein und bleiben soll. Alle 
Beteiligten, insbes. die Nachlaßgläubiger, haben an einer klaren 
und definitiven Abgabe dieser Erklärung dasselbe Interesse wie 
bei der römischen hereditatis aditio^j. Deshalb erklärt auch das ALK. 
ihre bedingte Abgabe für unwirksam. Nur der Vorbehalt der 
Inventarerrichtung ist statthaft (ALK. I, 9 § 394). 

2. Entsprechend der gemeinrechtlichen Regelung darf der 
Pflichtteil nicht unter Bedingungen und sonstigen Einschrän- 
kungfen (also auch Zeitbestimmungen) hinterlassen werden (ALK. 
ir, 2 § 398). 

3. Ausdrücklich wird ferner die Annahme eines Ver- 
trages unter Bedingungen und sonstigen Einschränkungen für 
unwirksam erklärt. Der Offerent darf seinen Antrag zurückziehen 
(ALR. I, 5 §§ 84, 85). Insoweit hier eine bedingte Annahme 
für nicht ausreichend zum Vertragsschluß erklärt wird', ist die 



*) Dernburg, Preuß. Privatrecht §217, Fischer, Preuß. Privatrecht 
(im) S. 647. 

3) Vgl. ob. § 15. 
Brack, BedingungsfeindUche Rechtsgeschäfte 5 
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Bestimmung selbstverständlich ^), denn bei bedingter Annahme ist 
noch kein Konsens erzielt^). 

b) Das Bedingungsverbot bei der Eheschließung sowie den 
auf Begründung oder Aufhebung der elterlichen Gewalt gerichte- 
ten Eechtsgeschäften folgt wie im römischen Rechte aus ihrer 
Natur, ohne daß es einer ausdrücklichen Bestimmung im Gesetze 
bedarf^). Zu bemerken ist, daß auch die Wirkung des Verlöb- 
nisses durch die Hinzufügung einer (aufschiebenden) Bedingung 
abgeschwächt wurde. Während das ALR. sonst an das formell 
gültige Verlöbnis Rechtsfolgen knüpft, hat in diesem Falle jeder 
Teil ein einseitiges Widerrufsrecht, solange die Bedingung noch 
nicht eingetreten ist (II, 1 §§ 95 ff.). 

Auch für die Auflassung, die durch die Grundbuchgesetz- 
gebung vom 5. Mai 1872 in das Preußische Recht eingeführt 
wurde, ist der Ausschluß von Bedingung und Zeitbestimmung 
nicht bereits im Gesetze vorgesehen. Man nahm ihn aber an, 
weil die Auflassung (nach § 48 Abs. 3 der Preußischen Grundbuch- 
ordnung und § 2 des Eigentumserwerbsgesetzes) dazu bestimmt 
war die Eintragung vorzubereiten, beide also einen einheitlichen 
Akt bildeten und mit dem Grundbuchsystem eine bedingte oder 
befristete Eintragung unvereinl)ar erschien. In Abteilung I des 
Grundbuchblattes konnte (und kann auch jetzt noch) nur der je- 
weilige Eigentümer eingetragen werden*). 



1) Koch, Kommentar zu HGB. Art. 322. 

2) Die gleiche Bestimmung wie das ALR. enthält § 869 des Östen*eichi- 
schen BGB. — Die Annahme des Vertragsantrags ist übrigens ebensowenig 
wie die Offerte ein selbständiges Rechtsgeschäft, sondern nur ein Rechts- 
geschäftsbestandteil. — Eine bedingte oder eingeschränkte Annahme ent- 
hält ebenso wie eine verspätete Annahme einen neuen Vertragsantrag. § 150 
des BGB. für das deutsche Reich spricht dies im Anschluß an Ai-t. 23 des 
alten HGB. ausdrücklich aus. S. Motive z. BGB. I S. 175. 

3) Förster-Eccius, Preuß. Privatrecht 7. All. I, S. 182, Fischer 
a. a. 0., S. 106. — Bezüglich der Annahme an Kindesstatt s. Gesetz-Revi- 
sion, Pensum XV, S. 234. 

*) Förster-Eccius a. a. 0., Dernburg a. a. 0., I § 240, Fischer 
a. a. 0. S. 106,211, Achilles, die preuß. Gesetze über Grundeigentum und 
Hypothekenrecht vom 5. Mai 1872, Anm. 6 zu § 2 und 3 e zu § 8 EEG., 
Turnau-Förster, Liegenschaftsrecht (1900) S. 334. 
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Endlich nahmen Theorie und Praxis die ünziilässigkeit einer 
bedingten Kündigung anM. 

B. Die Ausdehnung des Bedingungsverbots auf uneigentiiche 

Bedingungen. 

§ 23. 

L Was die Behandlung der uneigentlichen Bedingungen 
anlangt, so weicht das ALB. hinsichtlich der auf die Gegenwart 
oder Vergangenheit gestellten Bedingungen von der herrschenden 
gemeinrechtlichen Lehre ab. Obwohl es nach § 100 I, 4^) den 
Anschein hat, als ob nur zukünftige ungewisse Ereignisse als 
Bedingung gesetzt werden können, bestimmt doch § 140 h. t., 
daß „auch vergangene Begebenheiten zur Bedingung gemacht 
werden können". Es genügt sonach die subjektive Ungewißheit. Das 
ALR. steht aber nicht auf dem Standpunkte, daß diese Bedin- 
gungen wirklich echte Bedingungen sind. Dies folgt daraus, daß 
es die Wirkungen der Erklärung nicht von der Erlangung 
der Kenntnis über das betreffende Ereignis ab eintreten läßt, 
vielmehr „erstreckt sich", wie sich § 142 h. t. ausdrückt, „wenn 
die Willenserklärung nicht ein anderes besagt, die rechtliche 
Wirkung derselben auf diejenige Zeit zurück, in welcher sie 
sich geäußert haben würde, wenn die Willenserklärung unbedingt 
gewesen wäre"^). Demnach darf auf Grund des § 140 nicht 
angenommen werden, daß das Bedinguügsverbot ohne weiteres 
auch auf die condiciones in praeteritum relatae ausgedehnt 
werden darf*). 

IL Der Streit, wie eine derartige Bedingung zu behandeln sei, 
trat insbesondere bei der bedingten Offerte zu Tage ^). Während 



') Förster-Eccius a. a. 0., Dernburg II § 61. 

2) „Eine Willenserklärung ist bedingt, wenn das daraus entstehende 
Recht, von einem Ereignis, welches eintreffen oder nicht eintreffen soll, 
abhängig gemacht wird". Vgl. Förster-Eccius a. a. 0. S. 172. S. a. 
Engolmann, Preuß, Priv. R. § 34. 

3) Vgl. § 143 t. t. Förster-Eccius a. a. 0. I S. 180» Dernburg 
a. a. 0. I § 92, Fischer a. a. 0. S. 104. 

*) Die notwendigen Bedingungen sind nach ausdrücklichem Ausspruch 
des ALR. keine Bedingungen. Die Rechtsbedingungen erwähnt es gar nicht. 
6) ALR. I 5 § 84, altes HGB. 322, Vgl. ob. § 22. 

5' 
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Koch^) eine auf die Vergangenheit gestellte Bedingung für un- 
schädlich hielt, wollte Üernburg^) von Fall zu Fall entscheiden. 
Auf diese Frage wie auf die Erstreckung des Bedingungsverbots 
auf die uneigentlichen Bedingungen überhaupt wird im 2. Teile 
dieser Arbeit mit Bücksicht auf das geltende Becht des Näheren 
eingegangen werden. 



») Komment, z. HGB. bei Art. 322. 
2) a. a. 0. § 86 Anm. 12. 
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B. 

Das geltende Recht. 

§ 23 a. 
Zur Systematik. 

Die folgende Darstellung nimmt ihren Ausgang von denjeni- 
gen Rechtsgeschäften, bei denen Bedingung und Zeitbestimmung 
bereits durch gesetzliche Vorschrift ausgeschlossen sind. Auf 
induktivem Wege wird alsdann versucht werden einen allgemeinen 
Grundsatz für das Bedingungsverbot aufzustellen. Dieser Grund- 
satz soll — nachdem zuvor die Zulässigkeit seiner analogen An- 
wendung geprüft worden ist — analog angewendet werden und 
zwar 

1. auf solche Rechtsgeschäfte, denen ein Bedingungsverbot 
im Gesetze nicht beigefügt ist, 

2. auf uneigentliche Bedingungen. 

Weiterhin soll festgestellt werden, ob und inwieweit das Bedin- 
gungsverbot vertraglich ausgeschlossen werden kann. 

In einem Anhange werden noch einige wichtige nichtrechts- 
geschäftliche Tatbestände auf ihre Bedingbarkeit hin untersucht 
werden. 

A. Die Rechtsgeschäfte, bei denen Bedingung und 

Zeitbestimmung nach gesetzlicher Vorschrift 

ausgeschlossen sind. 

§ 24. 

I. Im Allgemeinen. 

Die Erklärung der Gründe, aus welchen bei den einzelnen 
Rechtsgeschäften die Hinzufügung einer Bedingung oder Zeit- 
bestimmung unzulässig ist, gestaltet sich für das geltende Becht, 
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einfacher wie für das römische. Während wir uns dort aus mehr 
oder minder spärlich fließenden Quellen fremde, zum Teil längst 
verschollene Eechtsanschauungen rekonstruieren mußten, brauchen 
wir uns zur Erklärung des geltenden Eechts nur in der Welt, in 
der wir leben, umzusehen. In vielen Fällen wird sich freilich 
eine enge Verwandtschaft der einander entsprechenden Institute des 
römischen und des geltenden Eechts zeigen. Sie wird uns gestatten 
unsere früheren Ausführungen auch im folgenden zu verwerten. 

I. Soweit die im BGB. geregelten Eechtsgeschäfte weder 
Bedingung noch Zeitbestimmung vertragen, bewirkt die dieser Vor- 
schrift zuwider erfolgende Hinzufügung durchgängig Nichtigkeit 
des Eechtsgeschäfts. Die Ausdrucksweise des Gesetzes ist aller- 
dings nicht ganz gleichmäßig. In einigen Fällen heißt es: das 
unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung vorgenommene Bechts- 
geschäft „ist unwirksam" (§§ 388, 925, 2180, 2202), in andern: 
das betr. Eechtsgeschäft „kann nicht unter einer Bedingung oder 
Zeitbestimmung vorgenommen werden" (§§ 1317, 1598, 1724, 1742, 
1768, 1947). Dieses „kann nicht" entspricht wie sonst so auch 
hier dem „muß". Ein Zuwiderhandeln hat Unwirksamkeit zur Folge ^). 

Beide Ausdrücke bedeuten also gleichmäßig „Nichtigkeit". 
Freilich hat das Wort „Unwirksamkeit" nicht immer diese Be- 
deutung, nämlich dann nichts wenn das Eechtsgeschäft später in 
irgend einer Weise wirksam werden kann 2). Ein nachträgliches 
Wirksamwerden ist aber, wie später auch im einzelnen aus- 
einandergesetzt werden soll, bei den ex lege bedingungsfeindlichen 
Eechtsgeschäften ausgeschlossen. Eine von vornherein entschiedene 
definitive Unwirksamkeit liegt vor, die sich in nichts von der 
Nichtigkeit unterscheidet. Enneccerus^) tadelt daher mit Becht, 
daß der Ausdruck Nichtigkeit nicht durchweg gebraucht worden ist. 

Geschäfte, bei denen nur gewisse Bedingungen unzulässig 
sind (relativ bedingungsfeindliche Eechtsgeschäfte) werden im 
BGB. nicht ausdrücklich erwähnt. Der Grundsatz semel heres 
semper heres ist verschwunden, die Eesolutivbedingung bei der 
Erbeinsetzung ist voll gültig. 

*) Planck, Kommentar I Einleitung IV, b und Ziff. 1 der Vorbemer- 
kung vor § 158. S. a. Mot. z. BGB. I S. 249. 

2) Crome, System I, S. 347. 

3) Ennecc er US- Lehmann, Das Bürgerliche Recht, Bd. I § 55, IV. 
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Immerhin begegnen auch im BGB. zahlreiche relativ be- 
dingungsfeindliche Bechtsgeschäfte, ohne daß diese Eigenschaft 
im Gesetze ausdrücklich festgelegt ist. Sie müssen im Wege der 
Analogie ermittelt werden. 

Dagegen enthält das HGB. zwei ausdrückliche Bedingungs- 
verbote von relativer Wirksamkeit bei der Prokura (§ 50) und 
dem Aktienzeichnungsschein (§ 189). 

IL Im folgenden sei eine Übersicht über diejenigen Bechts- 
geschäfte gegeben, die kraft ausdrücklicher gesetzlicher Vorschrift 
bedingungsfeindlich sind. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch kennt 
im Becht der Schuldverhältnisse: 

die Erklärung der Aufrechnung (§ 388 Satz 2), 
im Sachenrecht: 

die Auflassung (§ 925 Abs. 2) und 
die Übertragung des Erbbaurechts (§ 1017 Abs. 2), 
im Familienrecht: 

die Eheschließung (§ 1317 Abs. 2), 
die Anerkennung der Ehelichkeit (§ 1598 Abs. 2), 
die Annahme an Eindesstatt (§ 1742) und 
die Aufhebung des durch die Annahme an Kindesstatt 
hergestellten Bechtsverhältnisses (§ 1 768 Abs. 1 Satz 2) % 
im Erbrecht: 

die Annahme und die Ausschlagung des Amtes als Testa- 
mentsvollstrecker (§ 1947), 

die Annahme und die Ausschlagung eines Vermächtnisses 
(§ 2180 Abs. 2 Satz 2) und 

die Annahme und die Ablehnung des Amtes als Testaments- 
vollstrecker (§ 2202 Abs. 2 Satz 2). 

Dem Handelsgesetzbuch gehören an: 

die Prokura (§ 50), 

der Aktienzeichnungsschein (§ 189) und 

die Abandonerklärung (§ 866). 
Die Bedingungsverbote beruhen wie in den früheren Eechten 
bald auf sittlichen, bald auf wirtschaftlichen Gründen. Auf aus- 



Über die Ehelichkeitserklärung (§ 1724) s. S. 72. 
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schließlich formale Gründe können unsere heutigen Bedingungs- 
verbote nicht mehr zurückgeführt werden'). 

II. Die einzelnen Rechtsgeschäfte. 

§25. 
a) BedingnngSTerbote ans sittlichen Granden. 

Aus sittlichen Gründen ist die Hinzufügung von Bedingung 
und Befristung untersagt: bei der Eheschließung (§ 1317 
Abs. 2) und den auf Begründung und Beendigung der elterlichen 
Rechte gerichteten Eechtsgeschäfte nämlich: bei der Annahme 
an Kindesstatt (§ 1742) und ihrer Aufhebung (§ 1768 Abs. 1) 
sowie bei der Anerkennung der Ehelichkeit durch den Mann 
(§ 1598). Hierher gehört auch das gleiche Verbot bei der Ehe- 
lichkeitserklärung (§§ 1723, 1724). Sie ist kein Rechtsge- 
schäft, sondern ein Akt der Staatsgewalt. Das Bedingungsverbot 
stellt sonach eine reichsrechtliche Schranke für einen Verwaltungs- 
akt dar^). 

Diese Bedingungsverbote sind im Wesen von Ehe und Kindes- 
verhältnis begründet. Wie oben (§ 0) für das römische Recht 
gezeigt worden ist, ist es mit dem sittlichen Gefühl der abend- 
ländischen Kulturvölker unvereinbar die Wirkungen dieser Eechts- 
geschäfte von einem äußeren Umstände abhängig zu machen 3), 

Vornehmlich die Ehe ist die Grundlage unserer Gesellschafts- 
ordnung, unseres Staatswesens. Es besteht daher ein starkes 



*) Eine Ausnahme bildet allenfalls die — nicht bereits ex lege be- 
dingungsfeindliche — Wechselerklärung. Vgl. unten § 28 c. 

2) Fischer -He nie, Anm. 1 zu § 1724. — Ein Verwaltungsakt ist 
auch die Bestellung des Vormunds (§ 1789, vgl. ob. § 10). Im Gegensatze 
zum römischen Eecht darf sie bedingt erfolgen. Unter Umständen wird es 
sogar praktisch sein die Entlassung für bestimmte Fälle in der Bestallung 
alsbald vorzubehalten (Schultzenstein und K ohne, Vormundschaftsrecht, 
2 Aufl., Anm. 4 zu § 1791). 

3) Ebensowenig wie im ALR., im Code civil und im Sächsischen BGB. 
(vgl. ob. S. 64 Anm. 1) war das Bedingungsverbot bei der Eheschließung im 
Keichsgesetz vom 6. Februar 1875 ausdrücklich ausgesprochen. Vgl. jedoch 
§ 52 dieses Gesetzes und dazu Motive zum BGB. IV S. 43. — Ein aus- 
drückliches gesetzliches Bedingungsverbot bei der Adoption enthielt Satz 343a 
des Badischen Landrechts, 
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öffentliches Interesse, daß über ihre Entstehung wie ihr Fort- 
bestehen Klarheit herrscht. Dieses öflfentliche Interesse geht 
einem etwa abweichenden Parteiwillen vor. Dem Schutze dieses 
Interesses dient das Bedingungsverbot zusammen mit den übrigen 
gesteigerten Formvorschriften für die Eheschließung (§§ 1317 ff.), 
insbes. dem Verbote der Stellvertretung. 

Bei der Adoption macht sich neben dem öffentlichen Interesse 
noch die Erwägung geltend, daß es sich hier um ein Surrogat für 
das natürliche Kindesverhältnis handelt. Adoptio naturam imitatur. 

Dernburg will beim Annahme vertrag solche Bedingungen 
zulassen, die bis zur gerichtlichen Bestätigung nachweisbar ein- 
getreten sind^). Ich möchte ihm beipflichten. Das Bedingungs- 
verbot des § 1742 betrifft nicht den Annahme vertrag, sondern 
den Gesamtakt der Annahme an Kindesstatt, der sich aus dem 
•Vertrage und der gerichtlichen Bestätigung zusammensetzt. Wird 
der nocli unbestätigte Vertrag bedingt oder betagt^ so wird das 
öflfentliche Interesse ebensowenig wie das der Beteiligten verletzt. 

Wie der Eheschließung selbst so ist auch der bedingten 
oder betagten Bestätigung einer nichtigen oder anfechtbaren 
Ehe (§§ 1325 Abs. 2, 1337) die Wirksamkeit zu versagen, wenn- 
gleich dies nicht ausdrücklich ausgesprochen ist^). Der Ausschluß 
von Bedingung und Befristung folgt aber aus § 141, nach dem 
die Bestätigung eines nichtigen Rechtsgeschäfts als erneute Vor- 
nahme zu beurteilen ist. Nur bezüglich der Form sowie der 
rückwirkenden Kraft der Eheschließung ist eine Ausnahme ge- 
macht (§ 1325 Abs. 2); im übrigen behält es bei der General- 
regel des § 141 sein Bewenden, so daß also Bedingung und Be- 
fristung ausgeschlossen bleiben*). 

b) Bedingnngsverbote aus Tfirtschaftlichen Granden. 

§25a. 
I. Die Aufrechnung. 
Nach § 388 BGB. wird die Aufrechnung durch einseitige 
empfangsbedürftige Willenserklärung vollzogen. Sie darf weder 



^) Bürgerliches Eccht IV § 94, V. 
2) Dernburg, Bürg. Recht, I § 148, IV. 

^) Über die Verzeihung, durch die das Recht auf Scheidung erlischt, 
8. unt. § 35. 
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unter einer Bedingung noch unter einer Zeitbestimmung abgegeben 
werden. Grund und Berechtigung dieser Vorschrift sind wie die 
Lehre von der Aufrechnung überhaupt sehr bestritten. 

I. Bei der Aufnahme der Bestimmung war für die erste 
Kommission die Analogie mit der Zahlung maßgebend. Zah- 
lung wie Aufrechnung dienten der Befriedigung des Gläubigers. 
Ebenso wie eine bedingte oder betagte Zahlung, ebenso müsse er 
auch eine bedingte oder betagte Aufrechnung ablehnen dürfen. 
Ein wirtschaftliches Bedürfnis zur Besserstellung der Aufrechnung 
läge nicht vor*). 

Diese Begründung hat Anstoß erregt. Man entgegnete, eine 
Gleichstellung mit der Zahlung sei unmöglich, da diese ja bedingt 
vorgenommen werden dürfe. Der reale Zahlungsakt sei allerdings 
unbedingbar, wohl aber die in ihr liegende Erklärung, die den 
Schul dtilgungs willen ausdrücke, Sie könne durch einen Vorbe- 
halt eingeschränkt werden ^j. 

Zur Würdigung des Einwandes müssen wir die Natur der 
Zahlung mit Vorbehalt bereits hier erörtern, obwohl das BGB, 
ein Bedingungsverbot bei der Zahlung nicht erwähnt, dasselbe 
also systematisch richtiger erst in dem späteren Abschnitte dieser 
Abhandlung zu behandeln wäre, in dem die nicht gesetzlich 
geregelten Bedingungsverbote aufgeführt werden sollen. Durch 
die Gegenüberstellung gewinnt aber die Darstellung beider Bechts- 
geschäfte erheblich an Klarheit. 

Will derjenige, der eine Handlung vornimmt, die nach den 
Anschauungen des Verkehrs eine bestimmte Bedeutung haben 
würde, verhindern, daß dieser Schluß gezogen wird, so muß er 
seinen gegenteiligen Willen erklären. Eine derartige Erklärung 
nennt man „Rechtsverwahrung". Soll sie insbesondere dem Schluß 
auf Aufgabe eines Rechts des Erklärenden oder auf Anerkennung 
eines gegnerischen Rechts entgegentreten, so nennt man sie „Vor- 
behalt" 3). 



>) Motive n S. 108. 

2) Franz Leonhard, Die Aufrechnung (1897), S. 148. 

^ Endemann, Bürg. Recht I § 64, 2c, Isay, die Willenserklärung im 
Tatbestande des Rechtsgeschäfts, S. 66 ff. — Mit dem Ausdruck „Vorbehalt« 
bezeichnet das BGB. sehr verschiedenartige Dinge. Siehe die Aufzählung 
bei dem Letztgenannten a. a. 0., S. 67. 
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Die BeurteiluDg der rechtlichen Wirkung des Vorbehalts bei 
den einzelnen Bechtsgeschäften ist nm so schwieriger, je weniger 
deutlich die Willenserklärung, welche den Vorbehalt negieren soll, 
zum Ausdrucke gelangt^). So insbesondere bei der Zahlung. 
Denn im Vordergrunde steht die reale Handlung der Tradition, 
hinter der die mit ihr verbuDdene stillschweigende Erklärung 
zurücktritt, daß die Hingabe zur Schuldtilgung dienen soll. 

Von den zahlreichen Ansichten über die rechtliche Natur der 
Zahlung mit Vorbehalt^) kommen hier nur diejenigen in Betracht, 
die sie für eine bedingte Zahlung erklären. Der Vorbehalt wird 
für eine Resolutivbedingung gehalten. Die verschiedenen AnsicTi- 
ten laufen insgesamt auf den Satz hinaus: „Zahlung mit Vorbe- 
halt ist Zahlung für den Fall des Bestehens der Verbindlichkeit*'. 

Es handelt sich bei diesem Vorbehalt aber gar nicht um eine 
echte Bedingung, sondern um eine Bechtsvoraussetzung der Zahlung, 
eine condicio iuris. Wenn keine Forderung besteht, kann auch 
keine Verbindlichkeit erfüllt werden. Die ausdrückliche Hinzu- 
fügung der condicio iuris, daß nur für den Fall des Bestehens der 
Schuld gezahlt werde, ist unschädlich^). Auf keinen Fall ist der 
Vorbehalt, daß die Forderung besteht, eine echte Bedingung*). 

Mit dem Ausdrucke „Vorbehalt" bezeichnet man aber auch 
echte Bedingungen, die — in seltenen Fällen — der Tilgungs- 



Isay a. a. 0., S. 69. 

3) Vgl. die Zusammenstellung bei Liebknecht, Vorbehaltszahlung 
und Eventualaufrechnung (1899) S. 1 ff., bei Neisser in Gruchots Beiträgen. 
Bd. 34, S. 283, sowie Franz Leonhard, Aufrechnung, S. 148, auf Grund 
der 1. 2 pr. D. 12, 6. Siehe auch 1. 18 pr. D. 46, 3. 

») Vgl. Stölzel, Schulung für die civilistische Praxis H (3. Afl. 1901) 
S. 191 ff. und in der Zeitschrift f. Deutschen Civilprozeß Bd. 24, S. 78, 79, 
ferner Planck Bern. 2 zu § 388. Andrer Ansicht Forts ch bei Gruchot, 
Bd. 42, S. 232. — Über die Statthaftigkeit von condiciones iuris bei den 
bedingungsfeindlichen Rechtsgeschäften s. unt. § 30. 

*) Dies ist auch der Standpunkt derjenigen Schriftsteller, die diesen 
Vorbehalt nicht für eine condicio juris halten. Sie glauben, daß er eine 
Negation des Schuldtilgungs willens vorstelle, so daß nur eine abstrakte 
Tradition stattfinde, die es dem Zahlenden ermögliche seine Schuld jederzeit 
zu kondizieren. Vgl. Liebknecht a. a. 0., S. 61 ff. und Isay a. a. 0. 
S. 80 ff., sowie im Anschluß an den ersteren Dernburg, Bürg. Recht II, 
§ 113 IV und Oertmann, Kommentar Ziff. 6 zu § 363. Dagegen Franz 
Leonhard Jhrbchr. f. Dogm., Bd. 41, S. 61. 
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erklämng beigefügt werden, z. B. ich zahle nur, „wenn mich nicht 
innerhalb der nächsten acht Tage ein Wechselgläubiger verklagt" *). 
Hier fehlt der Zahlung keine rechtliche Voraussetzung — das 
Bestehen der Forderung wird anerkannt — aber der Erklärende 
fügt der Zahlung noch eine gewillkürte Voraussetzung, eine eigent- 
liche Bedingung, bei. Diese letztere Zahlung „mit Schuldaner- 
kennung" ist scharf von der „ohne Schuldanerkennung" zu schei- 
den. Stolz el charakterisiert den Gegensatz bekanntlich durch 
die termini: „Definitivzahlung" und „Eventualzahlung". 

Hat der Schuldner sich zu einer Leistung mit bestimmtem 
Inlialt verpflichtet, so muß er sie auch so erfüllen. Einseitig 
hinzugefügte Bedingungen oder Zeitbestimmungen verändern ihren 
Inhalt und sind unzulässig. Das darf nur im Wege der Verein- 
barung geschehen 2). 

Unter „Vorbehaltszahlung" kann demnach sowohl die Zahlung 
unter der Bedingung des Bestehens der Schuld (die Eventual- 
zahlung), also jedenfalls unter keiner eigentlichen Bedingung, als 
auch die Zahlung unter einer echten Bedingung (die Definitiv- 
zahlung) verstanden werden. Erstere ist zulässig, letztere unzu- 
lässig. 

Mit dieser Einschränkung sind die Motive (II S. 108) daher 
im Bechte, wenn sie erklären, daß eine bedingte Zahlung über- 
haupt nicht stattfinden dürfe. Somit ist auch die von ihnen ge- 
gebene Begründung des Bedingungsverbots bei der Aufrechnungs- 
erklärung gerechtfertigt. Wie bei der „reellen Befriedigung" des 
Gläubigers, bei der Zahlung, darf konsequenterweise auch bei der 
„ideellen", der Aufrechnung, eine Bedingung nicht hinzugefügt 
werden ^). 

II. Der tiefere Grund für das Bedingungsverbot bei der 
Zahlung wie bei der Aufrechnung liegt in dem Interesse des 
Erklärungsempfängers an einer bestimmten Entscheidung. Die 
Aufrechnung wird durch einseitige empfangsbedürftige Willens- 



Stölzel a. a. 0., S. 197, 198. 

^ Stölzel a. a. 0., S. 197, Co sack, Lehrb. d. Bürgerl. Rechts I § 108. 

^) Der Parallelismus zwischen Zahlung und Aufrechnung wird besonders 
von Stölzel (Schulung II S. 1.84, 199 if., 231 ff. und Zeitschi-ift f. Civil- 
prozeß B. 24 S. 78, 79) betont. Vgl. a. Isay a. a. 0., S. 73 ff. Dagegen 
Liebknecht a. a. 0., S. 112. 
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erklärung vollzogen. Der Aufrechnende verfügt somit nicht nur 
über sein eigenes Becht, er bringt nicht nur seine Forderung 
zum Erlöschen, sondern er greift auch einseitig in die Bechts- 
Sphäre des Aufrechnungsgegners ein, indem er auch dessen Forde- 
rung vernichtet. Der Kompensat muß sich diesen Einriff gefallen 
lassen. Er steht ihm wehrlos gegenüber. Wie der Angreifer 
sich meist in besserer Position als der Verteidiger befindet, so 
hat auch der Eompensant den Vorteil von dem au sich beiden 
Teilen gleichmäßig zustehenden Kompensationsrecht. Er kann 
sich den ihm nützlichsten Zeitpunkt zur Aufrechnung aussuchen, 
ohne daß er das Interesse des Gegners zu berücksichtigen braucht, 
der vielleicht gerade in anderer Weis^ über seine Forderung 
verfügen wollte. 

Die ungünstige Lage des Kompensaten würde in unbilliger 
Weise noch weiter verschlechtert werden, wenn er keine be- 
stimmte Aufrechnungserklärung erhielte, und dies wäre — 
regelmäßig ^) — der Fall, wenn die Erklärung bedingt oder betagt 
abgegeben werden dürfte. Der Erklärungsempfänger hat ein 
Interesse an einer definitiven Entscheidung darüber, ob seine 
Schuld und vor allem seine Forderung erloschen ist^). 

III. Eine andere Frage ist es jedoch, ob es erforderlich 
war dieses Interesse mit einem ausdrücklichen und abso- 
luten Bedingungsverbot zu schützen. 

Der einseitige Eingriff in eine fremde Bechtssphäre und das 
auf der Gegenseite vorhandene rechtlich begründete Interesse an 
der Bestimmtheit der einseitigen Entscheidung sind nicht bloß 
Eigentümlichkeiten der Aufrechnungserklärung, sondern Charakte- 
ristika der empfangsbedürftigen Willenserklärungen überhaupt. 
Wie wir sehen werden, folgt das Bedingungsverbot bereits aus 



*) Ausnahmen s. unten § 29 b. 

') Vgl. Protokolle d. 11. Kommission I S. 365 unt.: „Unter allen 
Umstanden müsse das Interesse, welches der andere Teil daran habe, nicht 
durch eine bedingte oder betagte AufrechnungserklÄrung nach dem Belieben 
des Aufrechnenden gebunden zu sein für das überwiegende erachtet werden.*' 
Dieser Umstand bestimmte die 11. Kommission in erster Linie einen Antrag 
auf Streichung des Abs. 2 des § 282 (jetzigen § 388 Abs. 2) abzulehnen. 
S. auch Franz Leonhard, Aufrechnung S. 148 und Kohler i. d. Ztschrft. 
f. Civilprozeß Bd. 24 S. 22, 31. 
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dem Wesen dieser ErkläruDgen, ohne daß es eines ansdrücklichen 
Ausspruchs bedürfte. In der weitaus überwiegenden Zahl der 
Fälle ist daher auch von einem besonderen Verbot Äbst-and ge- 
nommen worden. Sobald man den AufrechnungsvoUzug durch 
empfangsbedürftige Willenserklärung gestattet hatte, verstand sich 
das Bedingnngsverbot von selbst. 

Gerade im Falle der Aufrechnungserklärung war das Verbot 
um so überflüssiger, als der Kompensat sein Interesse an einer 
sofortigen und definitiven Aufrechnung bereits selbst schützen 
kann. Er braucht, sobald er eine bedingte oder befristete Auf- 
rechnungserklärung empfängt, nur seinerseits unbedingt und un- 
befristet aufzurechnen, um sich Gewißheit über den Untergang 
beider Forderungen zu verschaffen. Auch bleibt es ihm unbe- 
nommen diese Erklärung während des Schwebens der vom Kora- 
pensauten gesetzten Bedingung nachzuholen^). 

Das fragliche Bedingungsverbot ist aber nicht nur überflüssig, 
es geht auch zu weit. Es ist zwar die Begel aber keineswegs 
immer netwendig, daß einer empfangsbedürftigen Willenserklärung 
hinzugefügte Bedingungen oder Zeitbestimmungen Ungewißheit 
beim Erklärungsempfänger erzeugen müßten. Auf diese Ein- 
schränkung des Bedingungsverbots bei den empfangsbedürftigen 
Willenserklärungen wird unten im Zusammenhange genauer ein- 
gegangen werden *). Hier sei nur bemerkt, daß das Interesse des 
Gegners an der Bestimmtheit in manchen Fällen z. B. bei der 
Hinzufügung einer Potestativbedingung nicht verletzt wird. Aller- 
dings werden diese Fälle bei der Aufrechnungserklärung seltener 
vorkommen wie bei den andern empfangsbedürftigen Willenser- 
klärungen. Ausgeschlossen sind solche Fälle aber keineswegs. 
Ein Eompensant rechnet z. H. unter der Bedingung auf, daß der 
Kompensat eine andere ihm gegen den Kompensanten zustehende 
Forderung einklagen sollte. Hier weiß der Kompensat genau, ob 
die Bedingung eintreten wird oder nicht. Denn die Erhebung 
der Klage hängt von seinem Belieben ab. Er bedarf also keines 



^) Auf diesen Umstand macht Stölzel bei seiner Kritik des §388 
Abs. 2 aufmerksam (Schulung II S. 273 ff.). Stölzel befürchtet auch das 
Mißverständnis, daß das Bedingungsverbot auf die Eventualaufrechnung 
(unten unter IV) angewendet werden könnte. 

2) § 29b. 



Digitized by 



Google 



79 

Schatzes gegan Ungewißheit. Id diesem Falle stellt . sich das 
Bedingungsverbot als eine ungerechtfertigte Beschränkung der 
aufrechnenden Partei dar. Der Eompensat oder ein Dritter, dem 
dieser seine Forderung gegen den Eompensanten (auch nach Ab- 
gabe der potestativ bedingten Aufrechnungserklärung) zediert hat, 
können hinterher unter Berufung auf das absolute Bedingungs- 
verbot des § 388 geltend machen, daß eine gültige Aufrechnung 
gar nicht vorgelegen habe. 

Andere Gründe als der Schutz des Aufrechnungsgegners 
lassen sich zu Gunsten des Verbots nicht ins Feld führen. Ein 
öflentliches Interesse, welches ein absolutes Verbot allein recht- 
fertigen könnte, liegt nicht vor, wenn zwei Privatpersonen mit 
einander aufrechnen*). Höchstens könnie ein Dritter an der 
Unbedingtheit interessiert sein, z. B. wenn in dem vorerwähnten 
Beispiele die Passivforderung vor Abgabe der Aufrechnungser- 
klärung gepfändet worden wäre. In diesem Falle hätte auch der 
Pfandgläubiger ein schutzwürdiges Interesse an der Bestimmtheit, 
welches berücksichtigt werden müßte. Deshalb bedürfte es jedoch 
immer noch nicht eines ausdrücklichen Verbots. Im Wesen der 
empfangsbedürftigen Willenserklärung liegt auch der Schutz des 
Dritten begründet^). 

Man kann auch nicht sagen, die bedingte Aufrechnung sei ein 
zu komplizierter Vorgang. Man mußte ihn daher im Interesse 
der Bechtssicherheit verbieten. Dann müßten Bedingungen noch in 
zahlreichen mindestens ebenso verwickelten Fällen verboten werden 
z. B. bei der Begründung von Pfandrechten an Forderungen. 

Zusammenfassend ist zu bemerken: 

Das ausdrückliche und absolute Bedingungsverbot bei der 
Aufrechnungserklärung ist nicht nur überflüssig, sondern auch zu 
weit gehend — überflüssig, weil es bereits im Wesen der empfangs- 
bedürftigen Willenserklärung begründet ist und der Eompensat 
sich durch die seinerseits erklärte Aufrechnung schützen kann, zu 
weitgehend, weil auch solche Fälle mitbetroffen werden, bei denen 
ein schutzwürdiges Interesse an der Unbedingtheit gar nicht vor* 

^) Aus dem Vorliegen eines ausdrücklichen und absoluten Bedingungs* 
Verbots darf man daher nicht, wie dies Cromo (Syst. l S. 438) tut, ohne 
weiteres auf ein öffentliches Interesse schließen. 

3) Vgl. unt. § 29 c. 
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banden ist. De lege ferenda ist daher die Streichung des Verbots 
zu befürworten. 

IV. Nach den oben (unter I) für die Zahlung unter Vorbe- 
halt geraachten Ausfuhrungen braucbt nur noch in Kürze zu der be- 
kannten Streitfrage Stellung genommenzu werden, ob eine Eventual- 
aufrechnung, d. h. eine Aufrechnung für den Fall des Bestehens 
der Gegenforderung, mit dem Bedingungsverbot vereinbar ist. 
Denn wie die Zahlung der Aufrechnung, so entsprechen sich auch 
Zahlung unter Vorbehalt der zu tilgenden Forderung und Aufrech- 
nung unter Vorbehalt des Bestehens der Passivforderung. Es 
handelt sich demgemäß auch bei der Eventualaufrechnung nicht 
um eine Aufrechnung unter einer echten Bedingung, sondern um 
die zum Überflusse erfolgende Hervorlfbbung einer Kechtsvoraus- 
setzung, eines Tatbestandsmerkmals der Aufrechnung. Die Hinzu- 
fügung einer condicio iuris ist aber unschädlich ^). Diese auch in 
den Motiven (11 S. 108) ausgesprochene Ansfcht wird trotz allen 
Widerspruchs immer mehr zur herrschenden^). 

Die gegenteilige Meinung, die eine echte Bedingung annimmt, 
findet das bedingende Ereignis in dem richterlichen Ausspruch 
über das Bestehen der Forderung ^j. Danach läge eine wirkliche 
unter das Verbot des § 388 fallende Bedingung vor. 

Der Einwand greift nicht durch. Wohl stellt sich die Er- 
klärung: „falls die Gegenforderung besteht" und noch mehr in 
der Fassung: „falls die Gegenforderung im Prozeß als bestehend 
festgestellt werden sollte" als ein zukünftiges, seinem Eintritte 
nach auch objektiv ungewisses Ereignis dar. Denn abgesehen 



1) Vgl. unten § 30. 

2) Im Ergebnis übereinstimmend; Planck, Bern. 2 zu § 388, Dern- 
burg, Bürg. Recht II § 124, Stölzcl, Schulung II insbes. S. 241 und Zeit- 
schrift f. Civilprozeß Bd. 24, S. 78, 79, Rud. Leonhard, AUg. Teil S. 401, 
Anm. 4, Eccius, in Gruchots Beiträgen Bd. 42, S. 34 ff., Cosack, Bürg. 
Recht I § 111 II, Fischer-Henle, Anm. 2 zu §388, Endemann, Bürg. 
Recht I § 147, Siber, Kompensation und Aufrechnung S. 118 ff., Eck- 
Leonhard, Vorträge über das Recht des BGB. Lfg. 2 (1902) S. 372, Creme, 
System § 194 Anm. 17, Oertmann, Anm. 2 zu § 388. 

3) Förtsch bei Gruchot Bd. 42, S. 230 ff., Franz Leonhard, Auf- 
rechnung S. 152, sowie in den Jhrbchrn. für Dogm. Bd. 41 S. 58 ff. und 
Arch. f. Bürgerl. Recht Bd. 21, S. 171 ff. Ähnlich Kipp in Windscheids 
Fand. 8. Afl. § 95, S. 426. 
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von etwaigen richterlichen Irrtümern und vom Versagen von Beweis- 
niitteln bezweckt ja unser Zivilprozeß, zu dessen Grundprinzipien 
die Verhandlungsmaxime gehört, gar nicht die Peststellung der 
objektiven Wahrheit. Bei Vornahme einer Eventualaufrechnung 
kann sonach allerdings auch objektiv Ungewißheit darüber bestehen, 
ob die Gegenforderung, selbst wenn sie in Wirklichkeit existiert, 
auch tatsächlich festgestellt werden wird. Der Eventualaufrech- 
nung fehlt jedoch ein anderes Essentiale der echten Bedingung: 
die Setzung durch den Parteiwillen. 

Dies ist auch der Standpunkt des Gesetzes selbst. Nach 
§ 387 setzt jede Aufrechnung das Bestehen einer Gegenforderung 
voraus. Da jedoch Liquidität nicht gefordert wird, so kann die 
Gegenforderung nicht nur subjektiv inter partes, sondern — eben 
wegen des stets zweifelhaften Ausfalls der prozessualen Feststel- 
lung — auch objektiv ungewiß sein. Nach § 387 wird somit 
— im Falle illiquider Gegenforderung — die Aufrechnung ex lege 
von dem objektiv ungewissen Ereignis der richterlichen Fest- 
stellung abhängig gemacht. Erblickt iftan mit den Gegnern bereits 
in diesem Ereignis eine echte Bedingung, so würde das BGB., da 
es im § 388 eine bedinete Aufrechnung ausdrücklich verbietet, 
sich in diesen beiden aufeinander folgenden Paragraphen geradezu 
widersprechen. 

Solche Inkonsequenz liegt aber nicht vor. Der Unterschied 
zwischen dem auch objektiv ungewissen Ereignis des § 387 und 
dem des § 388 liegt darin, daß es sich in ersterem Falle um ein 
bereits vom Gesetze verlangtes Tatbestandsmerkmal, eine con- 
dicio iuris, handelt, während das Bedingungsverbot des letzteren § 
nur die durch Parteiwillkür — außerhalb des gesetzlichen 
Rahmens — gesetzten ungewissen Ereignisse, also die echten 
Bedingungen, betrifft. 

Die Anhänger der hier bekämpften Lehre kommen übrigens 
in eine mißliche Lage. Da sie die Eventualaufrechnung wirklich für 
eine bedingte Aufrechnungserklärung halten, müßten sie sie gemäß 
§ 388 Abs. 2 auch verbieten. Angesichts des unleugbaren Be- 
dürfnisses müssen sie zu mehr oder minder künstlichen Auswegen 
ihre Zuflucht nehmen^). 

~ ») So z. B. Kohler (Ztschrft. f. Zivilprozeß Bd. 24, S. 18 fif.), der 
zwischen der „prozessualischen" und der „zivilistischen" Aufrechnung ohne 
Brack, Bedinguugsfeindliclie Rechtsgeschäfte . (i 
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2. Die Auflassung. 

I. Das Bedingungs- und Befristungsverbot bei der Auflassung 
(§ 925 Abs. 2) ^) ist erst von der zweiten Kommission aufgenom- 
men worden. Der erste Entwurf erklärte nur die suspensiv 
bedingte oder betagte Auflassung für unwirksam, gestattete aber 
eine resolutiv bedingte oder befristete unter der Voraussetzung, 
daß das Bückfallsrecht gleichzeitig von Amtswegen eingetragen 
würde *^). Diese Begelung war inkonsequent; denn durch die Zu- 
lassung der Besolutivbedingung wurde der für das Verbot von 
Suspensivbedingung und Anfangstermin maßgebend gewesene 
Grundsatz, daß das Grundbuch stets völlige Klarheit über die 
Eigentumsverhältnisse am Grundstück gewähren müsse, durch- 
brochen'). Die zweite Kommission sah sich demnach vor die 
Wahl gestellt entweder diesen Kardinalsatz des Grundbuchrechts 
fallen zu lassen oder auch die Auflassung unter einer Besolutiv- 
bedingung und einem Endtermin zu verbieten ^). Die Kommission 
entschied sich für die letztere Alternative, um so mehr als dem 
Bedürfnisse nach bedingter und befristeter Auflassung in der Ein- 
tragung einer Vormerkung Bechnung getragen wurde ^). 

Der Grundsatz, daß das Grundbuch über die Eigentumsver- 
hältnisse am Grundstück unzweideutig Auskunft zu geben hat, ist 
somit, was Bedingung und Befristung anlangt, konsequent durch- 
geführt^). 

II. Aus dem Bedingungsverbot des § 925 Abs. 2 ergibt 
sich eine wichtige Folgerung: die Auflassung muß abstrakt sein. 



gesetzlichen Anhalt unterscheidet. Siehe dazu Planck, Bern. 1 zu § 388, 
Stölzel a. a. 0., S. 6 Anm. 1, Dernburg, Bürg. Recht II § 124, Lieb- 
knecht S. 117, Anm. 33. 

*) Vgl. a. Art. 27 Abs. 2 des Preußischen Ausführungsgesetzes zum 
BGB., wo das Verbot auch für die Übertragung des Eigentums an buchungs- 
freien Grundstücken ausgesprochen ist. 

2) §§ 870, 871 des I. Entwurfs. 

3) Motive III S. 318 ff. 

*) Protokolle der II. Kommission III S. 182 ff. 

5) Vgl. auch Denkschrift S. 131. 

6) Vgl. Kohl er in Georg Oohns „Das neue Deutsche Bürgerliche Recht 
in Sprüchen Ili (1899) S. 26: „Bei der Auflassung gilt kein wenn und aber**. 
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ftekanntiich steht das BGB. im Gegensatze zur geuieinreclitlictieh 
Theorie und zum ALB. auf dem Standpunkte, daß sich dingliche 
Bechtsänderungen ohne Bücksicht auf das zu Grunde liegende 
obligatorische Bechtsgeschäft vollziehen ^). Begelmäßig genügt der 
dingliche Vertrag, die „Einigung", zu der nur noch die Ein- 
tragung bezw. die Übergabe hinzutreten müssen. Soll daher der 
Zweck der Bechtsänderung, die causa, noch rechtlich erheblich 
sein, so kann sie nur die Bechtsfigur der Bedingung annehmen. 
Der Bechtsübergang müßte durch das Zustandekommen des zu 
Grunde liegenden obligatorischen Vertrages bedingt werden. 

Das absolute Bedingungsverbot bei der Auflassung trifft auch 
diese Bedingungen. Damit tritt die Auflassung in scharfen Gegen- 
satz zum Erwerb der übrigen dinglichen Bechte. Die Abstrakt- 
heit der Auflassung ist zwingenden ßechts, die der übrigen Fälle 
nicht zwingenden Bechts^j. 

Das Bedingungsverbot bei der Auflassung und die daraus 
folgende absolute Abstraktheit bedeutet eine Bückkehr zu An- 
schauungen, die bereits für die abstrakte Gestaltung der mancipatio 
und in iure cessio maßgebend gewesen waren. Ein künstlicher 
Abstraktionsprozeß wird durchgeführt, indem der Tatbestand durch 
analytische Ausscheidung des Kausalmoments vereinfacht wird^). 
Der Eigentumsübergang wird von den der causa anhaftenden 
Mängeln befreit 

Das Bedingungsverbot bei der Auflassung schützt nicht bloß 
private Interessen, auch der Staat nimmt ein erhebliches Interesse 
daran, daß die Übertragung des Imraobiliareigentums klar und 
bestimmt erfolgt. Auflassung uad Eheschließung sind von den 
gleichen Gesichtspunkten aus zu beurteilen. Wie die Ehe in sitt- 
licher, so ist das Grundeigentum in wirtschaftlicher Beziehung die 



*) Vgl. §§ 873, 878, 925, 1015, 1032, 1205, 1260. 

2) Gosack, Bürg. Recht II § 196 116, Dernburg, Bürg. Recht III 1, 
§ 64 III, Ernst Brück, die Einigung im Sachenrecht des BGB. (Straß- 
burger Diss., 1900) S. 24, 25. Die Motive Bd. III S. 7 und 8, die das Gegen- 
teil behaupten, irren. 

3) Vgl. Iherings Ausführungen im Geist des römischen Rechts III, 
S. 206 ff. — S. a. Klingmüller, der Begriff des Rechtsgrundes (1901) 
S. 40 ff. 

6* 
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Grundlage unserer öffentlichen Ordnung. Die Bewertung des 
Grundeigentums tritt auch im öffentlichen Recht in seiner Ver- 
tretung in den kommunalen und gesetzgebenden Körperschaften 
hervor. 

III. Der mit einer bedingten oder befristeten Auflassung 
bezweckte Erfolg wird durch Eintragung einer Vormerkung*) 
zur Sicherung eines bedingten oder befristeten Anspruchs auf 
Übertragung oder Bückübertragung des Eigentums wenigstens an- 
nähernd erreicht^). Dabei ist zwischen Suspensivbedingung und 
Anfimgstermin einerseits, Resolutivbedingung und Endtermin andrer- 
seits zu unterscheiden. Im ersten Falle erfolgt noch keine Über- 
eignung, sondern lediglich eine Sicherung des Anspruchs auf 
Eigentumsübertragung; im letzteren Falle wird eine unbedingte 
Übereignung vorgenommen und außerdem der obligatorische An- 
spruch auf Rückübereignung gesichert. In diesem Falle darf der 
Veräußerer (gemäß § 16 Abs. 2 der Reichsgrundbuchordnung) 
bestimmen, daß das Eigentum des Erwerbers nicht ohne die Vor- 
merkung eingetragen werde ^). 

Die volle Wirkung einer bedingten oder befristeten Eigen- 
tumsübertragung wird durch das Surrogat der Vormerkung freilich 
nicht erreicht. Wäre eine bedingte oder befristete Eigentums- 
übertragung gestattet, so würde, da Bedingung und Zeitbestim- 
mung dinglich wirken (§§ 158, 161, 163), mit ihrem Eintritt 
das Eigentum des Erwerbers ipso iure entstehen bezw. erlöschen. 
Der durch Vormerkung geschützte Anspruch bleibt aber — trotz 
der mit dinglicher Wirkung ausgestatteten Sicherung — ein per- 
sönlicher, so daß beim Eintritt der Bedingung oder Zeitbestim- 
mung auch nur ein obligatorischer Anspruch gegen den Verpflich- 
teten besteht den der Nebenbestimmung entsprechenden Zustand 
herzustellen. Daher sind im Falle einer bedingten Eigentums- 
übertragung auch nicht die Voraussetzungen für den Anspruch 
auf Grundbuchberichtigung (§§ 894 flf.) und den Widerspruch 
(§ 899) gegeben. 



«) §§ 883 ff. 

5) BiermaDn, Widerspruch und Voiinerkung (1901) S. 132, 133, Max 
We igelt, Widerspruch und Vormerkung (Breslauer Diss. 1901) S. 60. 
3) Oberneck, Reichsgrundbuchordnung, 2. Afl. S. 278. 
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§ 25 c. 

3. Die Übertragung des Erbbaurechts 

(im Gegensatze zu seiner Bestellung). 

I. Die für den Erwerb des Eigentums geltenden Vor- 
schriften finden gemäß § 1017 Abs. 2 BGB. auf das Erbbaurecht 
entsprechende Anwendung, unter diese Vorschriften fällt auch 
das Bediogungsvcrbot des § 925. Die Vorschrift gilt aber nur 
für die Übertragung des Erbbaurechts, für die die Bezeichnung 
„Auflassung" gleichfalls gebraucht wird. Hinsichtlich der Be- 
stellung des Erbbaurechts sind nur die allgemeinen für die 
Einigung in § 873 gegebenen Vorschriften für anwendbar erklärt 
(§ 1015). Als Besonderheit wird nur die gleichzeitige Anwesen- 
heit beider Teile vor dem Grundbuchamt gefordert, während Be- 
dingung und Befristung nicht ausgeschlossen sind. Somit darf 
das Erbbaurecht zwar bedingt oder betagt begründet, 
aber nur unbedingt und unbetagt übertragen werden'). 

Diese Vorschriften stehen der Übertragung eines einmal be- 
dingt oder betagt bestellten Erbbaurechts jedoch nicht im Wege, 
sofern nur die Übertragung selbst nicht unter der Nebenbestim- 
mung erfolgt. Ebenso wie bei der Auflassung kann jedoch der 
mit einer bedingten Übertragung bezweckte Erfolg durch Ein- 
tragung und Vormerkung wenigstens annähernd erreicht werden *). 

Endemann^) und Fischer*) wollen Bedingung und Befris- 
tung bei der Übertragung wie der Bestellung gleichmäßig zulassen. 
„Die suppletorische Norm des § 1017 Abs. 2^^, meint Endemann, 
„steht vor der Spezialnorm des § 1015 zurück. Hier ist aber 
nicht gesagt, daß eine „Auflassung" im technischen Sinne erfordert 
sei, nur die analogen Formen werden herangezogen, und daher 



*) Planck zu 1017 und Vorbem. vor 1012, Turnau-Förster, Vorbem. 
vor 1012, Bier mann, Komment, zum Sachenrecht Anm. 1 zu 1015, Kober 
(bei Staudinger) Anm. 1 ebda., Strecker, Die allgemeinen Vorschriftendes 
BGB. über Rechte an Grundstücken (1^98) S. 47,48, Maenner, Das Recht 
der Grundstücke nach dem BGB. nnd der GO. f. d. Deutsche Reich (1899) 
S. 42, Neumann, BGB. 3. Afl. I S. 667. 

>) Vgl. oben § 25 b III. 

3) Lehrb. II § 59 Anm. 5. 

*) In Fischer-Henle Anm. 1 zu § 1017. 



Digitized by 



Google 



86 

gelten auch nicht die inhaltlichen Beschränkungen des § 925 
Abs. 2". Daraus folgt m. E. aber nur — im Einklänge mit den 
oben gemachten Ausführungen — die Unanwcndbarkeit des § 925 
Abs. 2 in dem Spezialfälle des § 1015. Wo die Spezialvorschrift 
dieses § nicht eingreift, behält es bei der Generalregel des § 1017 
sein Bewenden, nach der in den Fällen des „Erwerbs*' des Erb- 
baurechts — im Gegensatze zur „Bestellung** — die für den Erwerb 
des Eigentums geltenden Vorschriften anzuwenden sind. Das be- 
deutet: in den Fällen der Übertragung eines bereits bestehenden 
Erbbaurechts findet eine Auflassung im technischen Sinne — also 
unbedingt und unbefristet — statt. Daß der Ausdruck „Bestel- 
lung" auch wirklich „Begründung" im Gegensatze zur „Über- 
tragung** bedeutet, ergibt seine analoge Anwendung beim Nieß- 
brauch (§ 1032 gegenüber § 1059) und beim Pfandrecht (§ 1205 
gegenüber § 1250). 

Bei der Ähnlichkeit des wirtschaftlichen Erfolges berührt die 
scharfe Scheidung zwischen Begründung und Übertragung des 
Erbbaurechts allerdings seltsam. Auch die Motive {III S. 47) 
bemerken, „daß die Begründung des Erbbaurechts eine Veräuße- 
rung ist, welche der Veräußerung des Eigentums sehr nahe kommt***). 
In rechtlicher Beziehung besteht jedoch ein erheblicher Unter- 
"schied, der in der Zwittematur des Erbbaurechts begründet ist. 

Seinem Begriffe nach ist das Erbbaurecht ein begrenztes 
dingliches Recht. Es belastet das Eigentum am Grundstücke 
(§ 1012J. Andrerseits ist es wegen seiner Dauerhaftigkeit und 
der Fülle der Machtbefugnis, die es dem Berechtigten einräumt, 
seinem Inhalte nach dem Eigentum nahe verwandt. 

Beiden Eigenschaften trägt das BGB. Rechnung. Die Neu- 
begründung des Erbbaurechts stellt sich als Belastung des Eigen- 
tums mit einem dinglichen Rechte dar. Der Eigentümer bleibt Eigen- 
tümer, wenn ihm auch nicht mehr als eine nuda proprietas bleibt. 
Die zur Entstehung des Rechts erforderliche Einigung wird daher 
nicht dem speziell für die Eigentumsübertragung erlassenen 



*) Ein Eigentum ererbbaurecht kann nicht begründet werden, sondern 
nur gem. § 889 zur Entstehung gelangen. Vgl. Fischer a. a. 0., Anm. 2 
IM § 1012. 
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BediDgungsverbot des § 925 unterstellt % Aus demselben Gesichts- 
punkte ergibt sich auch die formelle Vorschrift, daß die Ein- 
tragung des neu entstehenden Erbbaurechts zunächst auf dem Blatte 
des belasteten Grundstücks zu erfolgen hat (§ 873 BGB., § 7 
Abs. 1 RGBO.). 

Das einmal zur Entstehung gelangte Erbbaurecht wird da- 
gegen im wesentlichen ebenso wie das Eigentum behandelt. Die 
far den Erwerb des Eigentums und die Ansprüche aus dem 
Eigentum geltenden Vorschriften finden entsprechende Anwendung 
(§ 1017). Das Erbbaurecht erhält auf Antrag ein besonderes 
Grundbuchblatt und zwar im Falle der Veräußerung oder Belastung 
von Amtswegen (§ 7 EGBO.). Durchaus konform findet auch 
das für die Eigentumsübertragung geltende Bediogungsverbot auf 
die Übertragung des Erbbaurechts Anwendung. 

n. Veräußerlichkeit und Verorblichkeit sind begriff- 
liche Voraussetzungen des Erbbaurechts im Sinne des § 1012 
BGB. Daraus ergibt sich, daß Bedingungen oder Zeitbestimmun- 
gen, die diese Erfordernisse beseitigen, z. B. die Vereinbarung, 
daß das Erbbaurecht im Falle der Veräußerung oder des Todes 
des Berechtigten erlöschen solle, die Belastung zu einer beschränk- 
ten persönlichen Dienstbarkeit herabdrücken ^). Jedoch ist Dern- 
burg*) darin beizupflichten, daß die Authebung für gewisse Fälle 
oder unter gewissen umständen im Falle des Todes des Berech- 
tigten oder einer Veräußerung gültig bedungen werden könne. 
Denn nur der absolute Ausschluß der wesentlichen Tatbestands- 
merkmale verändert den Charakter eines Rechtsinstituts. Demnach 
wäre beispielsweise ein unter der auflösenden Bedingung bestell- 
tes Erbbaurecht zulässig, daß die Erben des Berechtigten Sozial- 
demokraten seien. 

in. Die wirtschaftliche Bedeutung der befristeten Bestellung 
eines Erbbaurechts darf nicht zu gering angeschlagen werden. Erb- 
baurechte von kürzerer Dauer können als Surrogat für das vom 
BGB. anderweitig nicht zugelassene dingliche Mietsrecht dienen. Die 

^) In allen übrigen Fällen verträgt die Einigung Bedingung und Be- 
fristung. Vgl. unt. § 28 a. 

3) Planck, Vorbem. 5 vor § 1012, Dernburg, Bürg. Recht III § 16, 
Anm. 9. 

3) a. a. 0. 
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Hinzufagung von BedingUDgen ermöglicht es ferner dem Berech- 
tigten Verpflichtungen aufzuerlegen und dinglich zu sichern z. B. 
die Pflicht zur Erhaltung des Gebäudes'). 

§25d. 
4. Die erbrechtlicben Rechtsgeschäfte. 

I In Übereinstimmung mit den froheren Rechten darf di e An- 
nähme und die Ausschlagung einer Erbschaft nur unbedingt 
und unbefristet erfolgen (§ 1947). Das Bedingungsverbot trifi't die 
Annahme der Erbschaft schlechthin, ohne daß zwischen ausdrück- 
licher Annahme und stillschweigender pro berede gestio unter- 
schieden wird. Im letzteren Falle muß daher aus dem Verhalten 
des Erben mit Deutlichkeit hervorgehen, daß er die Erbschaft 
unbedingt zu behalten entschlossen ist^). 

Das Bedingungsverbot bei der Annahme der Erbschaft gründet 
sich, wie wir bereits bei der hereditatis aditio und der landrecht- 
lichen Annahme der Erbschaft gesehen haben, in erster Linie auf 
das Interesse der am Nachlaß Beteiligten, also zunächst auf ein 
rein privates Interesse. Mit- und nachträglich berufene Erben, 
Pflichtteilsberechtigte, Nachlaßgläubiger und -Schuldner dürfen 
eine bestimmte Entscheidung verlangen, ob der Erbe die Erbschaft 
definitiv behalten will oder nicht. Zu diesen Interessenten gehört 
auch der Fiskus als gesetzlicher Erbe des erblosen Nachlasses 
(§ 1936). Sein Interesse ist gleichfalls ein privates, denn das 
gesetzliche Erbrecht des Fiskus ist nach richtiger Ansicht kein 
Staatshoheitsrecht, sondern ein Privatrecht ^. 

Neben diesem privaten Interesse steht aber wohl auch ein 
öffentliches, das alsdann das absolute Verbot rechtfertigen würde. 
Das Interesse des Staats an der Aufrechterhaltung der Rechts- 
sicherheit. Nachlaßregulierungen entspringen an und für sich 



Motive m S. 467, Planck a. a. 0., 17eumann, Hdansgbe. 3. AfL 
I S. 667. 

*) Planck, Bern. 1 zn § 1947. Siehe auch ebda, sowie Protok. V. 
S. 627 über die Annahme und Ansschlagong ans einem bestimmten 
Gründe. In diesem Falle liegt keine bedingte, sondern nur eine inhalt- 
lich beschränkte Annahme- bezw. Ansschlagserklämng vor. — Über die 
Ausschlagung „zu Gunsten Andrer*' s. unten § 30. 

5) YgL Mot Y S. 379. 
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bereits zahlreiche Bcchtsstreitigkeiten. Die Zalassuog von Be- 
fristung und Bedingung würde sie erheblich vermehren. Von den 
Tagen der usucapio pro berede an war die Bechtsordnung bestrebt 
das nach jedem Erbfall eintretende Interimistikum abzukürzen, 
um baldigst zu definitiven Zuständen zu gelangen^). Dieser 
Zweckgedanke liegt allen erbrechtlichen Gesetzen zu Grunde, wenn 
sich auch die Mittel zu seiner Befriedigung häufig geändert haben. 
Das Bedingungsverbot ist eine alterprobte Maßregel zur Sicherung 
und Beschleunigung der Nachlaßregulierung. 

Aus denselben Gründen wie die Annahme und Ausschlagung 
der Erbschaft vertragen auch die Annahme und Ablehnung 
des Amtes als Testamentsvollstrecker (§ 2202) weder Be- 
dingung noch Befristung 2). Wegen der Wichtigkeit des Amtes 
haben die Nachlaßbeteiligten ein erhebliches Interesse au einer 
endgültigen Entscheidung. 

II. Das Bedingungsverbot bei der Annahme und Aus- 
schlagung des Vermächtnisses (§ 2180 Abs. 2 Satz 2) steht 
zu den zuletzt behandelten Fällen in einem gewissen Gegensatze. 
Aus dem Wortlaute des Gesetzes und den Materialien geht das 
allerdings noch nicht hervor. Der erste Entwurf (§ 1873 Abs. 3) 
sprach das Bedingungsverbot für die Annahme des Vermächt- 
nisses nicht einmal ausdrücklich aus, sondern verwies auf die in 
§ 2035 enthaltene entsprechende Bestimmung bei der Annahme 
der Erbschaft, und die Motive (V S. 187) bemerkten dazu, daß 
§ 2035 „auch auf das Vermächtnis passe". 

In Ansehung der Personen, die durch das Bedingungsverbot 
geschützt werden sollen, besteht jedoch ein erheblicher Unterschied. 
Bei der Annahme und der Ausschlagung der Erbschaft war, wie wir 
gesehen haben, regelmäßig ein ganz beträchtlicher Personenkreis 
(Mit- und nachträglich berufene Erben , Pflichtteilsberechtigte, 
Nachlaßgläubiger und -Schuldner) an der Bestimmtheit der Er- 
klärung rechtlich interessiert. Hier handelt es sich dagegen in 
erster Linie nur um einen Schutz des Beschwerten, d. h. 
regelmäßig eines Erben oder im Falle eines üntervermächtnisses : 
eines Vermächtnisnehmers (§ 2147). Fallen diese Personen weg, 



*) Vgl. auch oben S. 51 Anm. 6. 

«) Vgl. Motive V S. 220, Protokolle V S. 253. 
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so werden sie, sofeni nicht ein andrer Wille des Erblassers an- 
zunehmen ist, durcli denjenigen ersetzt, dem der Wegfall des 
Beschwerten unmittelbar zu statten kommt (§ 2161)*). Regel- 
mäßig sind daher nur der oder die Beschwerten an der Bestimmt- 
heit der Annahme- oder Ausschlagungserklürung interessiert. Das 
Interesse gründet sich auf das Schuldverhältnis zwischen ihnen 
und dem Legatar. 

Uvit ausnahmsweise haben auch Dritte ein rechtlich be- 
gründetes Interesse an der Bestimmtheit der Erklärung z. B. falls 
ein Nach- oder Ersatzvermächtnis angeordnet ist (§§ 2186, 2191), 
der Nach- oder Ersatzlegatar an der Annahmeerklärung des Erst- 
legatars. Die Nachlaßgläubiger haben jedoch — anders wie 
bei der Annahme der Erbschaft — kein Interesse an der ünbe- 
dingtheit, da sie ja (mit Ausnahme der beim gerichtlichen Auf- 
gebot oder durch Fristablauf Ausgeschlossenen §§ 1973 Abs. 1 
Satz 2 und 1974 Abs. 2) vor den Vermächtnisnehmern befriedigt 
werden. 

Gerade der Schutz der Nachla%läubiger forderte in erster 
Linie das Bedingungsverbot bei der Erbschaftsannahme. Konnte 
hier allenfalls aus der großen Zahl der Beteiligten, den zii be- 
fürchtenden Streitigkeiten und der wichtigen sich an die üniversal- 
succession knüpfenden Bechtsfolgcn ein öfft^ntliches Interesse am 
Ausschluß der Bedingungen gefolgert werden, so entfällt dieser 
Gesichtspunkt bei der Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft 
vollständig. Der Vormächtnisanspruch ist eben nur ein obliga- 
toriscller. Nur der Schuldner, der Beschwerte, bedarf des Schutzes. 
Diesem Umstände trägt auch das BGB. — bewußt oder unbewußt 
— Bechiiung, wenn es bei der Annahme wie der Ausschlagung 
der Erbschaft eine formlose empfangsbedürftige Willenserklärung 
für erforderlich bezw. für ausreichend erachtet (§2180 Abs. 2 Satz 1 
gegenüber §§ 1943 und 1945 Abs. 1). Ein weiterer wichtiger 
Unterschied, das Nichtcrfordemis einer Ausschlagungsfrist, beruht, 
wie auch die Motive (V S. 187) andeuten, gleichfalls auf der 
obligatorischen Natur dos Vermächtnisanspruchs. 



*) Je nach Lage des Falls kommen in Betracht: der Ersatzerbe, der 
gesetzliche Erbe, der mit einem Vermächtnis an den wegfallenden Beschwer- 
ten seinerseits Beschwerte, der Akkreszenzerbe oder -Legatar. VgL Planck 
zu diesem §. 
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Fehlt es aber bei der Annahme und Ausschläguog des Vör- 
mächtnisses an einem öffentlichen Interesse, öo ist das absolute 
Bedingungsverbot in diesem Falle ebensowenig gerechtfertigt wie 
bei der Aufrechnungserklärung ^). Beide Kechtsgeschäfte sind ein- 
seitige empfangsbedürftige Willenserklärungen. Diese Willens- 
erklärungen vertragen, wie unten bei den nicht ex lege bedingungs- 
feindlichen Rechtsgeschäften im Zusammenhange auseinandergesetzt 
werden soll, bereits an und für sich keine Bedingungen, die das 
rechtliclie Interesse des Erklärungsempfängers an der Bestimmtheit 
der Erklärung verletzen, ohne daß dies im Gesetze ausdrücklich 
ausgesprochen zu werden brauchte. Das absolute Bedingungsver- 
bot ist dalier, wie ich meine, bei der Annahme und der Ausschla- 
gung des Vermächtnisses ebenso wie bei der Aufrechnungserklä- 
rung nicht nur überflüssig, sondern auch unbillig, weil auch solche 
Bedingungen mitbetroflfen werden, die das Bestimmtheitsinteressc 
weder des Beschwerten noch eines Dritten verletzen-). De lege 
ferenda ist daher hier wie dort auf die Streichung des Verbots 
hinzuarbeiten, de lege lata tritt der Mangel eines öffentlichen 
Interesses in der später im Zusammenhange zu betrachtenden 
Verzichtbärkeit des Verbots zu Tage^). 

III. Das ALE. besaß noch eine ausdrückliche Vorschrift, 
nach der das Pflichtteils recht durch Bedingung oder Zeitbe- 
stimmung nicht beschränkt werden durfte (8. 65). Nach dem 
BGB. erübrigt sich eine derartige Bestimmung. Erreicht der 
Erbteil des Pflichtteilsberechtigten auf Grund einer Bedingung oder 
Zeitbestimmung nicht den halben W^ert des gesetzlichen Erbteils, 
so ist der Pflichtteilsanspruch aus § 2303 gegeben. 

§26. 

5. Die Abandonerklärung. 

In der Seeversicherung besitzt der Versicherte das Becht des 

Abandons, d. h. er ist befugt gegen Abtretung seiner Rechte an 

der versicherten Sache die Zahlung der Versicherungssumme vom 

Versicherer zu verlangen. Voraussetzung ist, daß das Schiff ver- 



Vgl. ob. § 25 a. 
3) Unten § 29 c. 
3) § 31. 
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schollen oder daß der Gegenstand der Versicherung „durch Ver- 
fügung von hoher Hand" oder durch Seeräuber genommen und 
während bestimmter Frist nicht freigegeben ist, also wahrschein- 
licher Verlust des versicherten Guts. 

Der Abandon wird durch einseitige empfangsbedürftige Erklä- 
rung des Versicherten an den Versicherer vollzogen. Einer An- 
nahme der Erklärung bedarf es nicht (§ 864 [= Art. 868] HGB *). 

Um gültig zu sein, muß die Abandonerklärung „ohne Vor- 
behalt und Bedingung** abgegeben werden (§ 866 HGB.). 

Das Bedingungsverbot ergibt sich aus dem Zwecke der 
Abandonerklärung. Sie soll dem Versicherer Gewißheit über seine 
Rechte und Pflichten aus dem Versicherungsvertrage verschaffen. 
Eine bedingte oder befristete Erklärung würde die Entscheidung 
jedoch hinausschieben. Das Verbot schützt somit das Interesse 
des Versicherten an der Bestimmtheit der Erklärung. 

Von dem absoluten und ausdrücklichen Bedingungsverbote 
bei der Abandonerklärung ist dasselbe wie von den gleichen 
Verboten bei der Aufrechnungserklärung und der Annahme des 
Vermächtnisses zu sagen: das Verbot ist überflüssig und zu weit 
gehend. Alle drei Erklärungen sind empfangsbedürftige Willens- 
erklärungen und daher bereits an sich und zwar nur relativ be- 
dingungsfeindlich. 

§ 26 a. 

6. Die Aktienzeichnung bei der Successivgründung und die 
Aktienübernahme bei der Simultangründung einer Aktiengesell- 
schaft. 

I. Die Aktienzeichnung gehört, wie bereits erwälmt, zu 
den wenigen Bechtsgeschäften unseres geltenden Rechtes, die kraft 



*) Voigt-Seebohm, Das Deutsche Versicherungsrecht (1887) S. 649 
halten eine Annahme der Abandonerklärung für notwendig. Dagegen zu- 
treffend Aschenheim, Der Abandon des Versicherten in der Seeversicherung 
(Freiburger Dissertation 1893) S. 25. — Vgl. auch Be wer in der Zeitschrift 
f. d. ges. Handelsrecht Bd. 38, S. 372 ff. — Von einem Accept des Abandons 
wurde im bewußten Gegensatze zu art. 385 des Code de commerce („le 
delaissement signifie et accepte ou juge valable, les effets assures appartiennent 
a l'assureur") Abstand genommen. Vgl. Protokolle der Kommission zur 
Beratung eines Allgem. Deutschen HGB., herausgegeben von Lutz (1858) 
S. 3439, 3444, 3463. 
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ausdrücklicher Vorschrift relativ bedingungsfeindlich sind^. Im 
Zeichnungsschein darf und muß sogar der Zeitpunkt aufgenommen 
werden, in welchem die Zeiclmung unverbindlich wird, sofern bis 
dahin nicht die Errichtung der Gesellschaft beschlossen ist. 
Enthält der Zeichnungsschein andere Beschränkungen in der 
Verpflichtung des Zeichners, also sonstige Zeitbestimmungen und 
Bedingungen, so ist er nichtig. Die Nichtigkeit wird geheilt, 
wenn der Zeichner auf Grund seiner Erklärung in der konstituie- 
renden Generalversammlung stimmt oder später als Aktionär Rechte 
ausübt. Nicht im Zeichnungsschein enthaltene Beschränkungen 
sind nur der Gesellschaft gegenüber unwirksam (§ 189 Abs. 4 
und 5 HGB.). 

Was zunächst die Vorschrift anbelangt, nach der der End- 
termin der Bindung des Zeichners stets hinzugefügt werden muß, 
so beruht sie auf einer Neuerung der Aktiennovelle vom 18. Juli 
1884 (Art. 175 c Abs. 2 Nr. 3). Der Zeichner soll nicht „für alle 
Ewigkeit" verpflichtet sein, sondern nur unter der Voraussetzung, 
daß die Gesellschaft binnen einer angemessenen Frist wirklich zu 
Stande kommt ^). 

Der Grund der übrigen Vorschriften liegt nicht so klar zu 
Tage. Auf den ersten Blick scheint eine lediglich positiv- 
rechtliche Regelung vorzuliegen, bei näherer Betrachtung ergibt 
sich die Erklärung jedoch aus dem Wesen des Zeichnungsscheins. 

Die Zeichnung erfüllt zwei Funktionen, die, wenn sie auch 
tatsächlich zusammenfallen, doch rechtlich verschieden sind 'j|. Sie 
hat Beziehungen herzustellen zwischen dem Zeichner und den 
Gründern sowie zwischen dem Zeichner und der künftigen Aktien- 
gesellschaft. 

Den Gründern gegenüber erbietet sich der Zeichner 
Grundkapitalanteile der künftigen Gesellschaft zu übernehmen. 

1) Über die Erteilung der Prokura s. unten § 29 h. 

2) Ring, Bern. 8 zu Art. 175 c des Rcichsgesetzes betr. die Kommandit- 
geselle chaften auf Aktien und Aktiengesellschaften, Karl Lehmann, Das 
Recht der Aktiengesellschaften Bd. I (1898), S. 336. Siehe auch die dort 
Anm. 4 Citierten. 

3) Über die Konstruktion des Aktienzeichnungsscheins vgl. RGEntsch. 
Bd. 28, S. 76, Makower, HGB., Anm. II zu § 189 und vornehmlich Karl 
Lehmann a. a. 0. , S. 344 ff. , sowie die bei dem Letztgenannten citierte 
Literatur. 
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Ihiien gegenüber stellt die Zeichnung eine Offerte dar, deren 
Anoabme darck die Zuteilung der Aktien erfolgt. Auf Grund der 
Zeichnung schließen der Zeichner und die Gründer somit einen 
Vertrag. 

Unabhängig davon begründet die Zeichnung Beziehungen 
zwischen dem Zeichner und der künftigen Aktiengesellschaft. 
Diese Funktion erfüllt sie, wie Karl Lehmann^) nachgewiesen 
hat, als einseitiger Akt, der auf Erlangung der Mitgliedschaft der 
künftigen Aktiengesellschaft samt Rechten und Pflichten gerichtet 
ist. Sie ist ein einseitiges obligatorisches Versprechen, gleich- 
zeitig aber auch . ein Statusakt, vergleichbar dem Eintritt in ein 
Staats- oder Gemeindewesen, nur daß naturgemäß der pekuniäre 
Gesichtspunkt hier die übrigen Seiten zurücktreten läßt". 

Die Verpflichtung des Zeichners der künftigen Gesellschaft 
gegenüber wird also streng einseitig durch den Akt der Zeichnung 
erzeugt, unabhängig von der Annahme durch die Gründer. 
Im Falle der Eintragung in ein Zeichenbuch entsteht die Ver- 
pflichtung sofort, der Zeichner darf sie nicht mehr einseitig 
widerrufen. Wird durch Unterschrift unter einen Zeichnungsschein 
gezeichnet, so ruht die Verpflichtung so lange, bis sie aus der 
Machtsphäre des Zeichners herausgelangt, d.h. bis sieden Gründern 
zugegangen ist^). Dieses Zugehen hat aber nichts mit der 
Annahme der Zeichnung zu tun, die nur die den Gründern als 
solchen gemachte Offerte betrifft. Als Empfänger der die Gesell- 
schaft betreffenden Zeichnungserklärung kommen die Gründer 
nicht mehr als Kreatoren, d. h. als ihre eigenen Interessen ver- 
tretende Einzelindividuen, sondern als Organe der entstehenden 
Aktiengesellschaft in Betracht. 

Die Erklärung des Zeichners der Gesellschaft gegenüber ist 
zunächst durch ihre Errichtung aufschiebend bedingt sowie durch 
den Endtermin befristet, bis zu dem die Errichtung spätestens 
erfolgt sein muß. Tritt die Bedingung rechtzeitig ein, so wird 
die Verpflichtung des Zeichners definitiv wirksam. Gleichzeitig 
entstehen auch Verpflichtungen der Aktiengesellschaft dem Mit- 
glied gegenüber. 



») a. a. 0., S. 348, 349. 

^) Lehmann a. a. 0., S. 355. 
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Zusammenfassend ist zu bemerken: die Verpflichtungen des 
Zeichners den Gründern gegenüber entstehen erst mit der 
Annahme der Zeichnungserklärung, durch Vertrag, die Ver- 
pflichtungen der Gesellschaft gegenüber entstehen — wenn 
auch befristet und bedingt — bereits einseitig mit der Abgabe 
der Zeichnungserklärung. 

Wenn wir den tatsächlichen Zusammenhang des Entstehens 
beider Verpflichtungen zunächst außer acht lassen, so ergibt sich 
für unsere Frage jiach der Zulässigkeit von Bedingung und J3e- 
fristung folgendes: wo die Zeichnung nur die Bedeutung einer 
Ofi'erle hat, darf sie bedingt und befristet werden. Offerten sind 
nicht bedingungsfeindlich; denn es steht im Belieben des Gründers, 
ob er sie annehmen will oder nicht ^). 

Anders wo die Zeichnung die Verpflichtungen des Zeichners 
einseitig festlegt. Hier hat die Gegenpartei keinen Einfluß auf 
die Gestaltung der Verpflichtung. Willkürlich hinzugefügte Be- 
dingungen würden die Verpflichtung des Zeichners, einen bestimmten 
Anteil des Grundkapitals zu übernehmen, entwerten und die Er- 
richtung der Gesellschaft vereiteln, die nur erfolgen kann, wenn 
das Grundkapital voll gezeichnet ist. Dazu kommt, daß mit der 
Errichtung der Gesellschaft ohne weiteres auch für sie Ver- 
pflichtungen zu Gunsten der Zeichner entstehen. Soweit die 
Zeichnung die künftige Gesellschaft angeht, besteht somit ein 
schutzwürdiges Interesse an der ünbedingtheit, mag man als 
Träger des Interesses die künftige Gesellschaft oder die Gesamt- 
heit der Mitzeichner ansehen. Da auch die Öffentlichkeit an der 
Sicherheit des Gründungsvorgangs interessiert ist, könnte man 
auch ein öffentliches Interesse an der Unbedingtheit annehmen. 
Durch Vereinbarung mit den Gründern kann dieses Interesse 
nicht geschützt werden. Sie sind nur in einzelneu ganz be- 
stimmten Beziehungen als Vertreter der künftigen Aktiengesell- 
schaft berufen. Würden sie Bedingungen zulassen, so würden 
sie unberechtigt de iure tertii verfügen. Im Verhältnis des 
Zeichners zu der künftigen Aktiengesellschaft muß also das Be- 
dingungsverbot eingreifen. 



') Verträge sind nicht bedingungsfeindlich. S. unten § 28 a. 
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Die theoretische Scheidung zwischen den Beziehungen des 
Zeichners vi den Gründern sowie zu der künftigen Gesellschaft 
wird aber insoweit nicht aufrecht erhalten, als beide Beziehungen 
durch denselben Akt, eben durch die Zeichnung, geregelt werden. 
Tatsächlich' fallt die Offerte an die Gründer und die einseitige 
Erklärung, die die Gesellschaft betrifft, zusammen. Allerdings 
wäre es logisch denkbar, daß auch im Zeichnungsschein enthaltene 
Beschränkungen lediglich den Gründern gegenüber aufre(jht erhalten 
würden. Ihr absoluter Ausschluß durch die ^positive Vorschrift 
des § 189 Abs. 4 Satz 1 HGB. rechtfertigt sich aber im Interesse 
der Bestimmtheit der Zeichnungserklärung, die mittelbar dem 
ganzen Grüi.dungsvorgang zu Gute kommt. Die Zeichnungser- 
klämngen sollen klipp und klar sein. Soweit daher beide Er- 
klärungen uno actu im Zeichnungsschein zum Ausdrucke gelangen, 
erstreckt sich das Bedingungsverbot auch auf die den Gründern 
gemachte Offerte. 

Sobald jedoch der Zusammenhang gelöst wird, fällt auch der 
Grund für das Bedingungsverbot fort. Deshalb bestimmt das 
Gesetz mit Becht, daß nicht im Zeichnungsschein enthaltene 
Beschränkungen nur der Gesellschaft aber nicht den Gründern 
(oder Emissionshäusem) gegenüber unwirksam sind^). 

IL Im Anschluß an das ausdrückliche Bedingungsverbot 
bei der Zeichnung empfiehlt es sich auch die Erklärung, 
durch die die Gründer bei der Simultangründung Aktien 
übernehmen (§188 HGB.), auf ihre etwaige Bedingungsfeind- 
lichkeit hin zu untersuchen. Da die Übernahmeerklärung einem 
gesetzlichen Bedingungsverbot nicht unterworfen ist, ist ihre 
Behandlung in diesem Abschnitt allerdings systemwidrig. Bei 
dieser Anordnung vereinfacht sich die Darstellung jedoch erheblich. 



*) Condiciones iuris z. B. Voraussetzungen in der Verpflichtungsfähig- 
keit des Zeichners wirken auch der entstehenden Aktiengesellschaft gegen- 
über. Vgl. Entsch. des Oherlandesgerichts Köln vom 1. Februar 1888 in 
der Ztschrft. f. d. ges. Handelsrecht Bd. 37, S. 548. Eine Stadtvertretung 
hatte vorbehaltlich der Genehmigung der Regierung gezeichnet. Die Be- 
dingung wird der Gesellschaft gegenüber für wirkungslos erklärt, sofern 
sie nicht Voraussetzung der Verpflichtungsfähigkeit des Zeich- 
ners sei. Vgl. unt. § 30. 
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Die Übernahme der Aktien durch die Gründer bei der Simul- 
tangründung und die Zeichnung durch die Zeichner bei der Successiv- 
gründung sind der richtigen Ansicht nach Unterarten eines Ge- 
samtbegriffs '). Der Gründer, der Aktien übernimmt, wie der 
Zeichner, der Aktien zeichnet, bezwecken dasselbe, nämlich sich 
mit einem bestimmten Kapitalanteile an der künftigen Aktien- 
gesellschaft zu beteiligen. Die Konstruktion des Vorgangs ist in 
beiden Fällen die gleiche. Auch die Übemahmeerklärung enthält 
eine Offerte — nämlich an die Mitgründer — und eine ein- 
seitige Verpflichtungserklärung, die die künftige Aktiengesellschaft 
betrifft. 

Die Verschiedenheiten zwischen Übernahme xmd Zeichnung 
beruhen nur auf nebensächlichen unterschieden in den beiden 
Gründungsarten: hier Gleich-, dort Stufengründung, sowie der in 
Betracht kommenden Personen: hier nur Gründer, dort auch das 
Publikum. Daher weichen auch die formellen Vorschriften z. T. 
ab. Die Übernahme bedarf im Gegensatze zur Zeichnung gericht- 
licher oder notarieller Form (§§ 182 Abs. 1, 188 gegenüber § 189 
HGB.). Das innere Wesen beider Übemahmearten aber — daran 
ist festzuhalten — ist das gleiche. In beiden Fällen tritt der 
Zeichner-Übernehmer in begrifflich zu trennende Beziehungen zu 
den Gründern (bezw. Mitgründem) sowie zu der künftigen Aktien- 
gesellschaft. Bei dieser zwischen Zeichnung und Übernahme 
bestehenden Wesensgleichheit steht einer wechselseitigen analogen 
Anwendung materieller Vorschriften nichts im Wege. 

Hier ist nur zu prüfen, ob das für die Zeichnung ausdrück- 
lich ausgesprochene Bedingungsverbot auf die Übemahme- 
erklärung analog angewendet werden darf. Dabei muß zwischen 
analogiefähigen Normen und analogieunfähigen Sonderbestimmungen 
unterschieden werden. Der Satz, daß Zeichner und Gründer 
keine die künftige Gesellschaft bindenden Bedingungen vereinbaren 
können, darf ohne weiteres auf das Verhältnis zwischen Gründer- 
Übemehmer und Mitgründer übertragen werden. Sie stehen der 
künftigen Gesellschaft gleichfalls als Dritte gegenüber. Bedenklich 
erscheint es jedoch auch die positive Vorschrift des Abs. 4 Satz 1 



1) Vgl. Renaud, Das Recht der Aktiengesellschaften (2. Aufl., 1875) 
§§ 22—24 und Lehmann a. a. 0., I, S. 344 ff. 

Brack, Bedingang^sfeindlicbe Becbtsgescb&fte 7 
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des § 189 auf die Übernahme zu übertragen. Würde man sie 
analog anwenden, so müßte man die bedingte Übernahmeerklärung 
stets für nichtig erklären, auch wenn die Bedingung nach aus- 
drücklicher Erklärung nur im Verhältnis der Gründer unterein- 
ander wirken sollte. Denn ebenso wie bei der Zeichnung besteht 
bei der Übernahme ein tatsächlicher Zusammenhang zwischen 
der die Gründer und der die künftige Gesellschaft betreffenden 
Erklärung. Wie oben ausgeführt wurde, wäre auch bei der 
Zeichnung trotz dieses tatsächlichen Zusammenhanges eine logische 
Trennung beider Erklärungen, also eine Zulassung von Bedingungen, 
möglich gewesen. Das Gesetz hat Bedingungen indessen durch- 
weg verboten, um möglichste Klarheit in Ansehung der Zeich- 
nung obwalten zu lassen. Dürften die meist in beträchtlicher 
Anzahl vorhandenen Zeichner ihre Erklärungen beliebig ein- 
schränken, so wäre die Übersicht über die einzelnen Zeichnungen 
erheblich erschwert, selbst wenn nur solche Bedingungen gesetzt 
würden, die nur den Gründern nicht auch der Gesellschaft gegen- 
über gelten sollten. Dagegen würde die Deutlichkeit der Über- 
nahmeerklärungen durch solche Bedingungen nicht oder nur 
unwesentlich beeinträchtigt werden. Die Aktien übernehmenden 
Gründer sind regelmäßig nur in beschränkter Zahl vorhanden. 
Dazu kommt, daß für die Übernahme anders wie für die Zeichnung 
gerichtliche oder notarielle Form vorgeschrieben ist. Schon da- 
durch wird der Gefahr der Unklarheit in ausreichender Weise 
vorgebeugt. 

Ergebnis: Im Gegensatze zum beschränkten Zeich- 
nungsschein sind Übernahmeerklärungen unter Bedin- 
gungen oder Zeitbestimmungen nicht nichtig. Die Be- 
schränkungen sind aber — analog wie bei der Zeich- 
nung — nur im Verhältnis der Gründer unter einander, 
nicht auch der Gesellschaft gegenüber wirksam. 
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B. Der allgemeine Grundsatz für das 
Bedingungsverbot bei den Rechtsgeschäften. 

§27. 
I. Allgemeine Gesichtspunkte. 

Die einzelnen bedingungs- und befristungsfeindlichen Rechts- 
geschäfte sind über das Gebiet des Privatrechts weithin 
verstreut. Scheinbar ganz heterogene Rechtsgeschäfte unter- 
liegen dem Verbot: die Eheschließung und die Aktienzeichnung, 
die Aufrechnung und die Legitimation des Unehelichen. Trotzdem 
besteht ein allgemeiner Grandgedanke, der die Hinzufügung von 
Bedingung und Zeitbestimmung bei den einzelnen Rechtsgeschäften 
untersagt. 

Die Erfassung des Rechtsgrundes hat nicht nur theoretische, 
sondern auch praktische Bedeutung. Wie wir sehen werden, 
muß das Bedingungsverbot in ausgiebiger Weise analog angewendet 
werden. Kenntnis des Grandgedankens ist aber die Voraussetzung 
der Analogie^). 

Nach Iherings bekanntem Worte ist der Zweck der Schöpfer 
des Rechts 2). Vom Zwecke ist bei der Erklärung eines jeden 



Soweit Lehrbücher und Kommentare bei ihrer mehr oder minder 
summarischen Darstellung der bedingungsfeindlichen Rechtsgeschäfte das 
Bedingungsverbot überhaupt begründen, begnügen sie sich mit dem Hinweis 
auf die Natur oder den Zweck dieser Geschäfte, die eine definitive Ge- 
staltung erfordern. Über eine andere Erklärung siehe am Schluß dieses §. 
— Eine die Bedingungsverbote unter Zugrundelegung des geltenden Rechts 
behandelnde Einzelschrift fehlt. 

3) Vgl. Iherings juristisches Glaubensbekenntnis (Besitzwille, 1889, 
S. 489): der Gedanke des Zweckes ist „der Grundgedanke, in dem sich die 
ganze Summe meines Wissens und Denkens in meiner späteren Lebensepoche 
nicht bloß über das Recht, sondern über die ganze sittliche Weltordnung 
zusammenfaßt.^ 

1* 
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Bechtsinstitutes auszugehen; von ihm soll auch hier ausgegangen 
werden. 

Ehe wir die Frage nach dem Zwecke des Bedingungsverbots 
beantworten können, müssen wir uns Zweck und Wirkung von 
Bedingung und Befristung selbst noch einmal vergegenwärtigen. 
Sie sollen ermöglichen Bechtswirkungen zu begründen, die erst 
in Zukunft — sicher oder nach Eintritt ungewisser Umstände — 
in die Wirklichkeit treten sollen. Ein Bedürfnis zur Beifügung 
von Bedingung und Befristung liegt dann vor, wenn die Umstände 
ein sofortiges Eintreten oder Aufhören der Bechtswirkung noch 
nicht ratsam erscheinen lassen, sie noch nicht „reif" dazu sind ^), 
andererseits bei Nichtvornahme des Bechtsgeschäfls eine Gefährdung 
oder Vereitelung eines rechtlichen Interesses zu befürchten steht. 
Bedingung und Befristung dienen somit in hervorragender Weise 
volkswirtschaftlichen Zwecken ^). 

Die Zulassung der Zeitbestimmung und vor allem der Be- 
dingung birgt aber auch Gefahren. Die Wirkungen des betagten 
und bedingten Bechtsgeschäfts entstehen gleichsam „heimlich"^). 
Der Schwebezustand erzeugt Bechtsunsicherheit zwischen Beteiligten 
wie Dritten. 

Beim befristeten Bechtsgeschäft besteht zwar rechtlich 
Gewißheit über den Eintritt der Bechtswirkung. Tatsächlich 
hat der Termin aber eine Unsicherheit im Gefolge, die der durch 
die Bedingung erzeugten nur wenig nachsteht. Denn was in der 
Zukunft liegt, ist ungewiß. Der heute noch durchaus kredit- 
würdige Schuldner kann bis zur Fälligkeit der Forderung längst 
in Konkurs geraten sein. 

Bedingung und Befristung erleichtern den Bechtsverkehr, 
aber sie untergraben die Bechtssicherheit. Beiden Bechtswirkungen 
entsprechen die Interessen, die sie hervorrufen: das Interesse an 
der Leichtigkeit des Verkehrs und das an seiner Sicherheit. Dem 
einen nützen, dem anderen schaden die Bedingungen, die Inter- 
essen kollidieren. Hier hat das Becht vermittelnd einzugreifen. 
Es muß bestimmen, welches Interesse im einzelnen Falle zu 
Gunsten des anderen zurückzutreten hat. Das Bedingungsverbot 

^) Scheuri, zur Lehre von den Nebenbestimmungen S. 301. 

^Leonhard, AUg. Teil S. 383. 

3) Fitting, Archiv für die civilist. Praxis Bd. 39 S. 343. 
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fahrt somit auf den Daseinszweck des Rechts überhaupt zurück 
die Interessen des Einzelnen mit denen -der Außenwelt, vornehmlich 
der Gesamtheit, in Einklang zu bringen, die richtige Mittellinie 
zu ziehen zwischen Individualismus und Sozialismus*). 

Nach der verschiedenartigen Bewertung der Verkehrssicher- 
heit richtete sich das Anwendungsgebiet des Bedingungsverbots 
auf den einzelnen Stufen der Rechtsentwickelung. 

Auf der ürstufe des römischen Rechts, in der der Formalismus 
herrschte, stand das Verbot, wie wir sahen, in voller Blüte. Dort 
sind alle Rechtsgeschäfte bedingungsfeindlich, das Sicherheits- 
interesse überwiegt durchaus^. 

Je weiter die Rechtsentwickelung jedoch fortschreitet, je mehr 
Zugeständnisse zu Gunsten eines erleichterten Verkehrs gemacht 
werden, desto mehr tritt auch die Tendenz hervor das Anwendungs- 
gebiet von Bedingung und Befristung auszudehnen, die Bedingungs- 
verbote einzuschränken. 

Als charakteristisches Beispiel für den Wechsel der An- 
schauungen sei auf die Lehre vom befristeten Eigentum hingewiesen. 
Je nachdem agrarische oder kommerzielle Einflüsse vorwiegen, 
tritt bald das Verkehrs- bald das Sicherheitsinteresse in den 
Vordergrund. Solange Rom ein Stadtstaat von Ackerbürgern war, 
die Handel und Verkehr abhold gesinnt waren, gab es kein Eigen- 
tum auf Zeit — ebenso wenig wie das wichtigste Porderungsrecht, 
die Verbalobligation, betagt begründet werden konnte. Die Ent- 
wickelung des Großhandels mußte zu einem vollständigen Bruch 
mit dem Gedanken des „ewigen Eigentums" führen. Heute sind 
wir unter deutschrechtlichem Einflüsse bezüglich des Immobiliar- 
eigentums zu einer Auffassung zurückgekehrt, die an die alt- 



*) Siehe über diese Aufgabe des Eechts Crome, System I § 14. 

^ Das deutsche Recht steht auf einem ähnlichen Standpunkte. Die 
Beception des römischen Rechts hat es in seiner Entwickelung gehemmt, so 
daß das Bedingungsrecht nicht zur Ausbildung gelangt ist (Über Ansätze 
von Bedingungen im deutschen Recht vgl. Arthur Köhler im Archiv f. 
Bürgerl. Recht Bd. XY S. 76 ff.) Bedingungs feindliche Rechtsgeschäfte 
können aber nur dort in Frage kommen, wo Bedingungen grundsätzlich 
zugelassen werden. Aus diesem Grunde konnte das deutsche Recht in der 
vorstehenden Darstellung auch nicht berücksichtigt werden. 
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römische erinnert. Die bedingte und befristete Auflassung ist 
untersagt. 

Das Bedingungsverbot ist also eine Schutzmaßregel. Das 
Interesse an der Sicherheit, an der Bestimmheit der in Frage 
kommenden Rechtsverhältnisse wird gegen die im Wesen von 
Bedingung und Zeitbestimmung liegende Ungewißheit geschützt. 
Als Rechtsgrund für das Bedingungsverbot bei den bedingungs- 
feindlichen Rechtsgeschäften können wir demnach vorläufig fest- 
stellen: das vom positiven Rechte anerkannte und dem- 
gemäß geschützte Interesse an der Bestimmtheit. 

Dieses „Bestimmtheitsinteresse^^) soll im folgenden näher 
betrachtet werden. Zuvor sei jedoch noch auf einen anderen 
Versuch zur Erklärung des Bedingungsverbots hingewiesen. 

Fitting^) und ScheurP) ziehen gelegentlich auch ein 
psychologisches Moment heran. Es läge in der menschlichen 
Natur leichtsinniger zu handeln, wenn die Wirkungen des Tuns 
in die Ferne gerückt oder ungewiß seien. Die Bedingungsverbote 
hätten den Zweck diese Gefahr bei besonders wichtigen Rechts- 
geschäften zu beseitigen. Indessen handelt doch derjenige vor- 
sichtiger, der verhindert, daß die Wirkung seiner Handlungen 
sofort und unter allen Umständen eintritt. Die Bedingung be- 
zweckt ja gerade eine etwaige ungünstige Wirkung des Rechts- 
geschäfts auszuschalten. 

n. Das Interesse. 

§27a. 

a) Begriff und Arten des Interesses im allgemeinen. 

Bevor wir uns dem Bestimmtheitsinteresse im besonderen 
zuwenden, wollen wir uns vergegenwärtigen, was unter Interesse 
überhaupt verstanden wird, welche Arten des Interesses in Frage 
kommen und in welcher Weise das geltende Recht das Interesse 



*) Diese Wortbildung ist m. E. ebenso berechtigt wie die Bildungen: 
Interventionsinteresse, Feststellungsinteresse, Exhibitionsinteresse u. a. 
3) a. a. 0., S. 344. 
3) a. a. 0., S. 303. Vgl. ob. S. 19. 
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berücksichtigt. Da die bediDguDgsfeindlichen Bechtsgeschäfte 
ihrem Bechtsgrunde nach auf ein spezifisches Interesse zurfick- 
gefahrt werden sollen, bedarf es einer solchen Grundlage um so 
mehr, als die juristische Verwertung des Begriffs noch in neuerer 
Zeit stark angefeindet worden ist^). 

I. Interesse ist ein Wertbegriff. Mit Ihering gehen wir 
davon aus, daß zwei Elemente darin enthalten sind, ein objek- 
tives: der Wert eines Guts, und ein subjektives: die besondere 
Bedeutung dieses Wertes für ein bestimmtes Subjekt^). Es wäre 
unzutreffend, wenn man lediglich die objektive Seite betonen 
wollte. Ein objektiv wertvolles Becht kann fax ein bestimmtes 
Subjekt ohne Interesse sein, so — um Iherings Beispiele zu 
gebrauchen — eine Aussichtsgerechtigkeit far einen Blinden, ein 
Eonzertbillet für einen Tauben, unter Interesse ist demnach der 
Wert eines Guts für eine bestimmte Person zu verstehen. 

II. Bechtlich erheblich wird das Interesse erst, wenn es vom 
positiven Bechte anerkannt, wenn ihm Bechtsschutz verliehen 
wird. Damit wird das Interesse zum subjektiven Bechte erhoben ^). 

Gesetzestechnisch bestehen zwei Möglichkeiten rechtlich an- 
erkannte Interessen zu berücksichtigen. Entweder werden die 
Voraussetzungen normiert, bei deren Vorhandensein ein bestimmtes 
Interesse vorliegt. An diesen Tatstatbestand wird alsdann der 
Bechtsschutz geknüpft. Das Wort „Interesse** wird hierbei 
gänzlich vermieden. Dieser Fall ist der häufigste. Wo das Gesetz 



1) Vgl. z. B. Kloeppel in Gruchots Beitrgn. Xhg. 32 S. 620, 621, 
3) Geist des römischen Rechts 4.!Afl. (1888) 13 § 60 S. 341 ff. S. a. 
Zweck im Recht (1883) Bd. 2 S. 188 sowie Regclsberger, Fand. I. § 14. 
Wach, Handbuch des Civilprozesses I S. 617 Anm. 11 und Peststellungs- 
anspruch (in der Leipziger Festgabe für Windscheid, 1888) S. 58. 

3) Das Interesse ist der Kern des subjektiven Rechts. Mag man mit 
Ihering das Hauptgewicht auf den Zweck des Rechts legen („Recht ist 
rechtlich geschütztes Interesse") oder mit Regelsberger (a. a. 0.), Dern- 
burg (Fand. I §39), Bekker (Fand. I § 18 Beil. 1), Creme (System I 
§ 29 Anm. 1) u. a. auch die mit dem Interesse verknüpfte Befugnis be- 
rücksichtigen („Recht ist die Macht zur Befriedigung eines anerkannten 
Interesses*). Vgl. a. Leon bar d, der Irrtum bei nichtigen Verträgen nach 
römischem Recht (1882) S. 113 Anm. 3 und Flanck, Komment. I S. 47^ 
Windscheids Definition (Fand. I § 37), die im subjektiven Recht lediglich 
die von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht erblickt, ist zu eng. 
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ein subjektives Becht anerkannt, erkennt es auch an, daß ein 
schutzwürdiges Interesse zu Grunde liegt. Oder aber der Rechts- 
schutz wird an das Vorliegen eines bestimmten Interesses geknüpft, 
indem das Gesetz, ohne die einzelnen Voraussetzungen zu formu- 
lieren, nur den Ausdruck „Interesse" mit oder ohne Epitheton — 
verwendet. Das ist besonders dann der Fall, wenn die Voraus- 
setzungen eines bestimmten Interesses zu mannigfaltig sind, ihre 
Aufzählung daher untunlich oder unmöglich sein würde. Aus 
diesem Grunde bestimmt z. B. §.36 BGB., daß die Mitglieder- 
versammlung eines Vereins außer in den durch die Satzung be- 
stimmten Fällen dann zu berufen ist, wenn das Interesse des 
Vereins es erfordert; Dem richterlichen Ermessen liegt es ob 
die Voraussetzungen des Interesses zu ermitteln. 

Zuweilen wechselt die Formulierung. Während das gemeine 
Recht den Exhibitionsanspruch an das Vorliegen eines rechtlichen 
Interesses schlechthin knüpfte, ist das BGB. dazu übergegangen 
die Voraussetzungen des Exhibitionsinteresses im einzelnen zu 
fixieren (§809)^). 

ni. Diese rechtlich geschützten Interessen scheiden sich ihrer 
Grundlage nach in zwei Kategorien. Das Interesse kann nämlich 
auf einem Rechtsverhältnisse beruhen, d. h. in einer rechtlich 
bereits geregelten Beziehung von Personen zu anderen Personen 
oder Gegenständen. Oder aber es liegt — negativ ausgedrückt 
— ein Interesse vor, welches nicht in einem Rechtsverhältnisse 
wurzelt, d. h. also ein bloß sachliches (religiöses, wirtschaft- 
liches, sittliches oder sonstiges) Interesse. Während es sich sonach 
in den erstgenannten Fällen um einen in Eonsequenz eines 
bereits bestehenden Rechtsverhältnisses gewährten Rechtsschutz 
handelt, wird in den letzteren Fällen ein rechtlich bisher irrele- 
vantes Interesse rechtlich anerkannt und dadurch zum subjektiven 
Rechte erhoben. Hier handelt es sich also um die Konsti- 
tuierung eines subjektiven Rechts. Es leuchtet ein, daß es sich 
bei dem an sich rechtlich nicht begründeten aber trotzdem ge- 
schützten Interesse nur um seltene Fälle, um Ausnahmen handeln 
kann. Dies soll im Hinblick auf unser geltendes Recht nach- 
gewiesen werden. 

*) Vgl. Dierschke, die Vorlegung von Sachen zur Besichtigung nach 
dem BGB. (1901) S. 50 ff. 
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IV. unsere Beichsgesetzgebang bezeichnet ^as in einem 
Bechtsverhältnisse begründete Interesse mit dem terminus tech- 
nicus: „rechtliches Interesse", das im betreffenden Falle erst 
anerkannte Interesse mit dem Ausdruck: „berechtigtes Interesse". 

An sich ist der Begriff „rechtliches Interesse" vage*). Be- 
deutung gewinnt er erst, wenn feststeht, woran das Interesse- 
bestehen soll. Mit Bücksicht auf den Gegenstand des Interesses 
ist der Begriff insbesondere in der Lehre vom Zivilprozesse ent- 
wickelt worden und zwar bei der Darstellung des Interventions- 
und des Feststellungsinteresses. 

Das „rechtliche Interesse*" am Obsiegen einer Partei ist die 
Voraussetzung für das Interventionsrecht (§ 66 CPO.). Dieses 
Interesse ist nur dann ein „rechtliches", wenn die in dem frag- 
lichen Prozesse ergehende Entscheidung „in irgend einer Weise 
auf die eigenen Bechtsverhältnisse des Nebenintervenienten, näm- 
lich auf die zwischen ihm und der einen oder andern Partei 
bestehenden, zurückwirken kann," z. B. bei der Intervention des 
Bürgen im Prozesse gegen den Hauptschuldner ^). Interventions- 
interesse ist also der rechtliche Wert, den die im Hauptprozesse 
zugunsten der unterstützten Partei ergehende Entscheidung für 
ein Bechtsverhältnis des Nebenintervenienten hat. 

§ 256 CPO. erfordert als Fundament der Feststellungsklage: 
das „rechtliche" Interesse an der alsbaldigen Feststellung eines 
Bechtsverhältnisses durch richterliche Entscheidung. Voraussetzung 
dieses rechtlichen Interesses ist, daß ein Becht des Klägers durch 
ein Verhalten des Beklagten gefährdet und daß das Feststellungs- 
urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Das Feststellungs- 
interesse ist der rechtliche Wert, welchen die Bechtskraftwirkung 
des Urteils auf Bechtsverhältnisse des Klägers hat^). Nun wirkt 
aber das rechtskräftige Feststellungsurteil auf das strittige Bechts- 
verhältnis in erheblich schwächerer Weise ein wie etwa das 



*) Vgl. Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm (1877) S. 49 ff., 
Wach, Handbuch I S. 617, Entschdg. des Eeichsgerichts Bd. 35 S. 392 ff. 

2) S. insbes. das in der vorigen Anmerkung zitierte Reichsgerichts- 
urteil und die dort angezogenen weiteren Entscheidungen. Vgl. auch die 
Kommentare von Gaupp -Stein Anm. B zu § 66, Struckmann und Koch 
Anm. 2 ebenda und Neukamp Bern. 2 ebenda. 

3) Wach, Feststellungsanspruch S. 56. 
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(LeistuiigS')Ui^eil im Interventionsprozeß auf das Rechtsverhältnis 
des Nebenintervenienten. Das Feststellungsurteil enthält lediglich 
einen richterlichen Ausspruch über das Bestehen oder 
Nichtbestehen eines zweifelhaften Rechtsverhältnisses. 
Das Rechtsverhältnis selbst braucht gar nicht tangiert zu werden. 
Die Wirkung des Urteils besteht in der Beseitigung der Unge- 
wißheit, die unter den Parteien, insbes. beim Kläger, über das 
Bestehen des Rechtsverhältnisses herrscht. Folglich kann sich 
auch das rechtliche Interesse, d. h. der Rechtswert, den das 
rechtskräftige Urteil für den Kläger hat, in dem Interesse 
Gewißheit inbetreff eines Rechtsverhältnisses zu er- 
langen erschöpfen. Mit Recht erkennt daher das Reichsgericht 
als rechtliches Feststellungsinteresse bereits an: „das ökonomische 
Interesse zu wissen, woran man in Ansehung eines gewissen 
Rechtsverhältnisses ist, um sein Verhalten danach einzurichten." 
Unter dem rechtlichen Interesse an der Feststellung ist danach 
nicht nur das in einem Rechtsverhältnisse unmittelbar begründete, 
sondern auch mittelbar dasjenige Interesse zu verstehen, welches 
sich auf ein Rechtsverhältnis des Klägers bezieht^- Zur Recht- 
fertigung dieses scheinbaren Exkurses mag bereits hier auf die 
Ähnlichkeit des Feststellungsinteresses mit dem unten zu be- 
handelnden Bestimmtheitsinteresse hingewiesen werden. 

Das „rechtliche Interesse" begegnet in unsern Reichsge- 
setzen, vornehmlich im BGB., sehr häufig^). Stets ist in den 
einzelnen Fällen zu prüfen, ob das Wort: „rechtliches Interesse" 
einschränkend wie beim Interventionsinteresse oder erweiternd wie 
beim Feststellungsinteresse zu interpretieren ist. Allen diesen 
Fällen ist jedoch, wie nochmals hervorgehoben sei, das Zurück- 
gehen auf ein bereits bestehendes Rechtsverhältnis gemeinsam. 

Im Vergleich mit den zahlreichen Fällen des rechtlichen 
Interesses begegnen wir dem „berechtigten" Interesse in 



Vgl. insbes. RG.-Entschdg. Bd. 35 S. 392 ff. S. auch die S. 105 Anm. 2 
citierten Kommentare zu § 256. 

3) Vgl. §§ aiO, 1063 Abs. 2, 1167, 1256 Abs. 2, 1267, 1342 Abs. 2, 1597 
Abs. 2, 1953 Abs. 3, 2010, 2081 Abs. 2, 2146, 2228, 2264, 2384 Abs. 2, femer 
§§ 299 Abs. 2, 962 Abs. 1, 974 Abs. 1 CPO. Weitere Beispiele s. bei 
Schulzenstein, Zeitschrift f. dtschn. Civilprozeß Bd. 25 S. 221. 
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unserer Beichsgesetzgebung nur verhältnismäßig selten. Im BGB. 
findet es sich m. W. nur zweimal in den §§ 343 und 824. 
Im ersteren Falle ist bei der Herabsetzung einer unverhältnis- 
mäßig hohen Vertragsstrafe jedes berechtigte Interessse des 
Gläubigers in Betracht zu ziehen. Das dem Schuldner einge- 
räumte Recht: Herabsetzung einer verwirkten Strafe zu verlangen, 
ist schon an und für sich anomal. Dies gilt aber auch für die 
Berücksichtigung der Interessen des Gläubigers bei der Beur- 
teilung der Angemessenheit. Es soll nicht bloß wie grundsätzlich 
sonst das Vermögensinteresse, sondern auch das ideale Interesse 
also sogar ein verständiges Aflfektionsinteresse in Betracht gezogen 
werden ^). 

§ 824 ist dem § 193 des Reichsstrafgesetzbuches — wenn 
auch in engerer Fassung — nachgebildet. Danach verpflichtet die 
Mitteilung einer objektiv unwahren Tatsache, die geeignet ist 
den Kredit eines andern zu gefährden oder sonstige Nachteile 
für dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizuführen, den Mit- 
teilenden, der die Unwahrheit nicht kennt, dann nicht zum 
Schadensersatze, wenn er oder der Benachrichtigte ein berechtig- 
tes Interesse an der Mitteilung hat^). Wie von Literatur und 
Rechtsprechung zu der entsprechenden strafrechtlichen Vorschrift 
ausgeführt wird, wird ein Recht zur Vornahme der an sich 
strafbaren Handlung als Voraussetzung des berechtigten Interesses 
auch hier nicht erfordert — dann würde es sich um eine Aus- 
führung und Verteidigung von Rechten handeln, die Vorschrift 
wäre also überflüssig — , vielmehr wird als ausreichend ein Interesse 
angesehen, dessen Verfolgung nicht im Widerspruch mit Recht 
und Sitte steht ^). In der strafrechtlichen wie der zivilrechtlichen 



>) Planck, Bern. 1 und 2b zu § 343, Prot. U S. 780 ff.. Endemann, 
Lehrbuch I, 9. Aufl., § 133, 4 insbes. Anm. 20. 

^ Eine analoge Bestimmung enthält § 6 Abs. 2 des Eeichsgesctzes 
vom 27. Mai 1896 zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbs. 

3) Vgl. die Kommentare zum StGB, von Oppenhoff Anm. 15b zu 
§ 193, Olshausen Anm. 6 ebenda und vornehmlich Frank Anm. III ebenda, 
sowie die dort citierten Entscheidungen. S. auch Kohl er im Archiv für Straf- 
recht 47. Jhg. S. 101: „Berechtigtes Interesse ist ein vom Recht und der 
Gesellschaft anerkannter Lebenszweck. '^ Zu eng dagegen Biber feld 
in Gruchots Beitrgn. 42. Jhg. S. 388. 
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Berücksichtigung des berechtigten Interesses ist sonach eine Aus- 
nahmevorschrift zu erblicken: straf- bezw. ersatzlose Gestattung 
einer Bechtsverletzung trotz Nichtvorhandenseins eines Bechts auf 
Seiten des Verletzenden. 

Das berechtigte Interesse begründet ferner das Recht zur 
Einsicht des Grundbuchs (§11 EGBO.) und der Gerichtsakten 
in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 34 des 
Beichsgesetzes betr. die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts- 
barkeit)^). Der Charakter der Ausnahmevorschrift tritt bei der 
angeführten Vorschrift der Grundbuchordnung deutlich hervor. 
Der Inhalt des Grundbuchs wird sonst diskret behandelt. Trotz- 
dem darf z. B. einem ernstlichen Beflektanten auf ein Becht am 
Grundstück die Einsicht nicht verwehrt werden, obwohl er erst 
in Bechtsbeziehungen zum Grundstücke treten wilP). 

Typisch für die singulare Berücksichtigung des berechtigten 
Interesses ist endlich das Beschwerderecht in Vormundschafts- 
sachen gem. § 57 Nr. 9 des Beichsgesetzes betr. die Angelegen- 
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Danach steht die Be- 
schwerde gegen eine Verfügung, die eine Entscheidung über eine 
die Sorge für die Person des Kindes oder des Mündels betreffende 
Angelegenheit enthält. Jedem zu, derein berechtigtes Interesse 
hat, diese Angelegenheit wahrzunehmen. Diese Bestimmung steht 
im scharfen Gegensatze zu der sonst bei Einlegung von Bechts- 
mitteln nachzuweisenden Aktivlegitimation. In allen übrigen Fällen, 
in Angelegenheiten der streitigen wie der freiwilligen Gerichts- 
barkeit, wird die Beeinträchtigung eines eigenen Bechts des 
Beschwerdeführers vorausgesetzt. Im vorliegenden Falle handelt 
es sich um eine Beschwerde de iure tertii. Nach dem Bericht 
der Beichstagskommission, die die fragliche Bestimmung eingefügt 
hat, ist berechtigtes Interesse hier im weitesten Umfange zu 
verstehen. Es bedeutet soviel wie sachliches Interesse, so daß 
„kaum etwas Anderes als ein nach billigem Ermessen des 



1) Vgl. auch § 9 HGB. und Art. 50, 61 des Preuß. FG. 

«) Turnau-Förster Anm. A II zu § 11 RGBO., Fischer Anm. 2 zu 
dslbn. §, Josef, Lehrbuch des Verfahrens der Freiwilligen Gerichtsbarkeit 
im Deutschen Reich und Preußen (1902) S. 112. 
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Beschwerdegerichts zuzulassendes Beschwerderecht", „eine Popular- 
beschwerde" gegeben ist*). 

Diese Aufzählung der wichtigsten Fälle des berechtigten 
Interesses möge genügen. 

Auf Grund der Gegenüberstellung von rechtlichem und be- 
rechtigtem Interesse gelangen wir zu folgendem Ergebnis: das 
rechtliche Interesse beruht auf einem Bechts Verhältnisse oder 
bezieht sich wenigstens darauf, das berechtigte Interesse braucht 
nicht mit einem Bechtsverhältnisse zusammenzuhängen, es genügt 
ein verständiges, durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse. 
Der Schutz des rechtlichen Interesses ist die Begel, 
der des berechtigten ist die Ausnahme. 

Schon hier mag auf eine wichtige Eonsequenz hingewiesen 
werden, die die Möglichkeit einer analogen Anwendung von Vor- 
schriften betrifft, denen ein rechtliches oder ein berechtigtes Inter- 
esse zu Grunde liegt: beim anomalen berechtigten Interesse 
ist eine Analogie unzulässig, beim regulären recht- 
lichen Interesse ist sie dagegen nicht ausgeschlossen. 
Diese Folgerung wird späterhin für unsere Frage zu verwerten sein. 

§27b. 
b) Das rechtliche Interesse an der Bestimmtheit. 

Wir wenden uns nunmehr dem besonderen Interesse zu, das 
für den Ausschluß von Bedingung und Zeitbestimmung maßgebend 
ist. Ist das Interesse an der Bestimmtheit im Sinne der vor- 
stehenden Ausführungen ein rechtliches oder ein berechtigtes? 
Zur Beantwortung dieser Frage müssen wir uns den Grund des 
Bedingungsverbots bei den einzelnen bedingungsfeindlichen Kechts- 
geschäften noch einmal kurz vergegenwärtigen und prüfen, ob 
das in den einzelnen Fällen vorhandene Bestimmtheitsinteresse 
auf einem Bechtsverhältnisse beruht oder ob es sich um ein 
rechtlich bisher irrelevantes, ein bloß sachliches Interesse handelt, 
das erst durch das Bedingungsverbot mit Eechtsschutz ausge- 
stattet wird. 



") Schultzenstein, Zeitschrift f. dtschn. Civilprozeß Bd. 25 S. 223. 
Vgl. femer die Kommentare zum RFG. von Weißler (1900) und von 
Rausnitz (1900) zu § 57 Ziff. 9. 
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Dabei empfiehlt es sich die auf einem öffentlichen und 
einem privaten Interesse beruhenden Bedingungsverbote getrennt 
zu betrachten. In beiden Fällen ist die Stellung des Interessenten 
zu einem etwa für sie in Betracht kommenden Bechtsverhältnisse 
verschieden. Besteht ein öffentliches Interesse, so steht der 
Staat dem zwischen seinen Untertanen bestehenden Bechtsver- 
hältnisse immer nur als ein Dritter gegenüber, beim privaten 
Interesse ist der Bestimmtheitsinteressent dagegen regelmäßig^) 
an dem Bechtsverhältnis beteiligt. Er ist Partei. 

Ein öffentliches Interesse besteht, wie gezeigt, bei der Ehe- 
schließung und den auf Begründung des Eindesverhältnisses ge- 
richteten Bechtsgeschäften, ferner bei der Auflassung. Ehe und 
Kindes Verhältnis einerseits, das Grundeigentum andrerseits gehören 
nicht nur der Bechtssphäre der Beteiligten, sondern auch der 
des Gesamtwesens an. Ehe und Kindesverhältnis sind in sittlicher, 
das Grundeigentum in wirtschaftlicher Beziehung die Grundlagen 
unserer staatlichen Ordnung. Der Staat ist also am Bestehen 
dieser Bechtsverhältnisse interessiert — allerdings nicht unmittel- 
bar. In seiner übergeordneten Stellung hat er ein mittelbares 
Interesse an der Klarheit dieser Bechtsverhältnisse. Auch dieses 
Interesse „zu wissen, woran man in Ansehung eines Bechts- 
verhältnisses ist", ist, wie wir beim Feststellungsinteresse gesehen 
haben, ein rechtliches. 

Ein öffentliches Interesse — wenn auch in schwächerem 
Grade neben dem dort gleichfalls vorhandenen privaten — glaubten 
wir auch bei der Annahme und der Ausschlagung der Erbschaft 
feststellen zu können. Hier war die Abkürzung des auf den 
Erbfall folgenden zweifelhaften Zustandes, die baldige Herbei- 
führung des definitiven Erbeseins von Wert. Es handelt sich 
also um die Bestimmtheit des Erbenverhältnisses, also gleichfalls 
eines Bechtsverhältnisses. Somit besteht hier — in gleicher 
Weise auch bei der Annahme und Ablehnung des Amts als 
Testamentsvollstrecker — ein mittelbares rechtliches Interesse 
an der Bestimmtheit. 

Auf ein ausschließlich privates Interesse wurde das Bedingungs- 
verbot bei der Annahme des Vermächtnisses, bei der Erklärung 



*) Ansnahmen s. unt. § 29 c. 
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der Aufrechnung und der Abandonerklärung zurückgeführt. Bei 
der Annahme des Vermächtnisses war der Beschwerte an einer 
bestimmten Erklärung des Vermächtnisses interessiert. Er sollte 
Klarheit darüber erlangen, ob die zwischen ihm und dem Legatar 
bestehende obligatio legati zur Erfüllung gelangt. Das gleiche 
Interesse hatte der Kompensat bezüglich der Aufrechnungserklärung. 
Er darf eine bestimmte Entscheidung fordern, ob die beiden 
zwischen ihm und dem Eompensanten bestehenden Obligationen 
— seine Schuld und vor allem seine Forderung an ihn ~ er- 
loschen sind. Hier wie dort beruht das Bestimmtheitsinteresse 
auf einem Rechtsverhältnis, hier wie dort ist es wieder das 
mittelbare Interesse zu wissen, „woran man in Ansehung eines 
Bechtsverhältnisses ist^. 

Es bleibt noch das private Interesse, welches wir neben 
dem öffentlichen bei der Annahme und Ausschlagung der Erb- 
schaft und des Amts als Testamentsvollstrecker feststellen 
konnten. In diesen Fällen beruhte das Bedingungsverbot vor* 
nehmlich auch auf dem Bestimmtheitsinteresse der Nachlaß- 
gläubiger und der gleichzeitig oder nachträglich berufenen Erben. 
Das Interesse des Nachlaßgläubigers gründet sich auf das Schuld- 
Verhältnis zwischen ihm und dem Erblasser, in das der Erbe 
succediert und das auch der Testamentsvollstrecker zu erfüllen 
hat, während das Interesse der Mit- oder nachträglich berufenen 
Erben auf dem Erbenverhältnis fußt. 

Wir können sonach zusammenfassend für sämtliche Fälle ein 
mittelbar in einem Rechtsverhältnis begründetes, also 
ein „rechtliches^ Interesse an der Bestimmtheit feststellen. 
Dieses rechtliche Interesse an der Bestimmtheit ist 
der Rechtsgrund für das Bedingungsverbot bei den be- 
dingungsfeindlichen Rechtsgeschäften. 

n. Daß das Bestimmtheitsinteresse in einem Rechtsver- 
hältnisse begründet, daß ein Recht auf Bestimmtheit vor- 
handen sein muß, beruht nicht auf willkürlich positiver Bestim- 
mung, sondern ist ein Ausfluß eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes. 
Wie wir gesehen haben, wird die Frage, ob das Bestimmtheits- 
interesse zu schützen ist, nur im Falle der IntoressenkoUision 
akut, also nur dann, wenn irgend jemand (die Gesamtheit oder 
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eine Privatperson) ein Interesse an der Bestimmtheit, ein andrer 
ein Interesse an der Unbestimmtheit, nämlich am Setzen einer 
Bedingung oder Befristung, hat. Der Parteiwille ist aber grund- 
sätzlich uneingeschränkt. Er kann nur dann einer Beschränkung 
unterworfen werden, wenn auf der Gegenseite irgend ein Recht 
zur Beschränkung vorhanden ist. Das bloße Interesse an der 
Einschränkung genügt nicht, wenn es nicht von der Rechtsordnung 
anerkannt, d. h. zum subjektiven Rechte erhoben wird. Das im 
Parteibelieben stehende, selbstverständliche Recht seine Erklärung 
unbestimmt zu machen, vornehmlich Bedingungen zu setzen, muß 
durch ein Gegenrecht ausgeschlossen sein. Nur ein Recht auf 
Bestimmtheit kann die Pflicht zur Bestimmtheit, also 
auch das Bedingungsverbot begründen. 

III. Das Bestimmtheitsinteresse ist dem Feststellungs- 
interesse (§ 256 CPO., s. ob. S. 105) nahe verwandt. 

Zweck der Feststellungsklage ebenso wie des Bedingungs- 
verbots ist die Gewährung von Rechtsschutz gegen Rechts- 
gefährdung, die durch Rechtsunsicherheit entstanden 
ist. Wer eine Bedingung setzt, gefährdet die Klarheit eines 
Rechtsverhältnisses ebenso wie derjenige, der sich berühmt einen 
ihm in Wahrheit nicht zustehenden Anspruch zu haben. Ver- 
schieden sind nur die Mittel, mit denen in beiden Fällen das 
gleiche Ziel erstrebt wird. Das Bestimmtheitsinteresse erzeugt 
eine materielle Vorschrift: das Bedingungsverbot. Es soll der 
Entstehung von Rechtsunsicherheit vorbeugen. Das Feststellungs- 
interesse erzeugt einen Rechtsschutzanspruch, ein Recht auf civil- 
prozessualen Schutz: die Feststellungsklage. Sie soll entstandene 
Rechtsunsicherheit beseitigen. Nur ein quantitativer Unterschied 
ist es, wenn die Feststellungsklage generell Schutz gegen Rechts- 
unsicherheit gewährt, während das Bedingungsverbot nur die 
speziell durch Bedingung oder Befristung erzeugte Ungewißheit 
betrifift. 

Dem gemeinsamen Zweck entsprechen die zugrunde liegen- 
den Interessen. 

Das Bestimmtheits- wie das Feststellungsinteresse entspringen 
in gleicher Weise dem Bedürfnisse nach Sicherung des Rechts- 
verkehrs. Ungewißheit über vorhandene Rechtslage ist der tiefere 
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Grund des Feststellungs- wie des Bestimmtheitsinteresses. Wachs 
Charakteristik des Feststellungsinteresses M paßt nahezu wörtlich 
auf das Bestimmtheitsinteresse: „In der ünberechenbarkeit des 
deranächstigen Verlaufs der Dinge, der Ungewißheit, wie späterer 
Eechtsstreit sich entscheiden werde, in dem schädlichen Einfluß, 
welchen zur Zeit diese Zweifelhaftigkeit der Lage auf den Fest- 
stellungsgegner ausübt, ihrer hemmenden und lähmenden Wirkung 
seines Verhaltens im Bechtsleben, seiner wirtschaftlichen Dis- 
positionen, oder wenn es sich um personen- und familienrechtliche 
Dinge handelt, seines Handelns im Familienleben u. dgl: in 
diesem schädlichen Einfluß liegt das „Interesse", welches das 
Gesetz fordert " 

In einem besonders wichtigen Punkte gleichen sich die mit 
der Feststellungsklage und dem Bedingungsverbot bezweckten 
Wirkungen und demgemäß auch die ihnen zu Grunde liegenden 
rechtlichen Interessen. Das Feststellungsurteil braucht nicht 
direkt auf das festzustellende Rechtsverhältnis einzuwirken. Bereits 
die indirekte Wirkung genügte: Beseitigung der hinsichtlich 
eines Bechtsverhältnisses bestehenden Ungewißheit. Nur hierauf 
brauchte sich daher das Feststellungsinteresse zu erstrecken. 

Das Bedingungsverbot wirkt in gleicher Weise nur indirekt. 
Wie oben im Hinblick auf die einzelnen Anwendungsfälle ausge- 
führt wurde, verhindert es, daß Rechtsverhältnisse ungewiß werden 
Daher ist ein rechtlich begründetes und somit zu 
schützendes Interesse an der Bestimmtheit auch dann 
schon anzunehmen, wenn dieses Interesse sich lediglich 
darauf erstreckt: zu wissen, woran man in Ansehung 
eines Rechtsverhältnisses ist. 



1) Feststellungsanspruch S. 57, 58. 
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C. Analoge Anwendung des Grundsatzes auf nicht 
gesetzlich geregelte Fälle. 

§28. 
I. Die Zulässigkeit der Analogie. 

Wir gelangen zu der Frage, ob zu den Rechtsgeschäften, 
bei denen die Hinzufügung einer Bedingung oder Zeitbestimmung 
im Gesetze ausdrucklich untersagt ist, nicht noch andere treten, 
auf die das Bedingungsverbot analog Anwendung findet. Lehr- 
bücher und Kommentare, die diese Frage regelmäßig mit einigen 
Zeilen oder Worten abtun, bringen nur selten und undeutlich 
zum Ausdruck, daß es sich hier um eine analoge Anwendung 
des Bedingungs Verbots handelt. Die Mehrzahl der Autoren läßt 
sich von einer gewissen Rechtsähnlichkeit leiten, ein Vorgehen, 
das Köhler^) bei andrer Gelegeüheit treffend als „instinktmäßige 
Analogie" bezeichnet. Der Mangel fester Grundlagen hat wohl 
auch die Mannigfaltigkeit der Meinungen auf diesem Gebiete 
gezeitigt^). 



») Lehrbuch des Bürgerl. Rechts (1904) I S. 138. 

2) Eine scharfe Begrenzung der in Frage kommenden Rechtsgeschäfte 
fehlt wohl durchweg. Die meisten Schriftsteller exemplifizieren auf Kün- 
digung und Mahnung und bemerken, daß Bedingung und Befristung mit der 
„Natur* oder dem „Wesen" dieser Geschäfte unvereinbar seien. Genauer 
drücken sich diejenigen aus, die auf das Moment der „Einseitigkeit*' auf- 
merksam machen; einige wenige betonen das Merkmal der Empfangsbe- 
dürftigkeit. Zutreffend weist auf den „Zweck dieser Geschäfte den Gegner 
vor eine klare und entschiedene Sachlage zu stellen" Hellmann hin (Vor- 
träge S. 158) und auf die Analogie des Bedingungsverbots R. Leonhard 
(Allg. Teil S. 402). Vgl. auch Kohler i. d. Ztschrft. f. Dtschn. Civilprozeß 
Bd. 24 S.^2 und Planck I (3. Afl.) Vorbem. 1 vor § 158. — In der Be- 
handlung der in Frage kommenden empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfte — 
wie bemerkt, wird vorzugsweise oder ausschließlich die Kündigung berück- 
sichtigt — lassen sich drei Gruppen von Schriftsteilem unterscheiden. 
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Da ein argumentum a contrario njcht ausgeschlossen erscheint, 
ist es notwendig die Zulässigkeit einer analogen Anwendung des 
Bedingungs Verbots zu begründen. 

Die Analogie hat die Aufgabe das einer bestimmten Gesetzes- 
vorschrift oder einer Eeihe von Vorschriften zu Grande liegende 
Prinzip aufzusuchen und auf gleichliegende nicht normierte Rechts- 
verhältnisse anzuwenden. Je nachdem das Prinzip aus einer 
einzigen Vorschrift oder aus einer Anzahl von Bestimmungen 
extrahiert wird, spricht man in neuerer Zeit von Gesetzes- bezw. 
Rechtsanalogie. Die Zulässigkeit der Analogie hängt davon ab, 
ob die Rechtsordnung den abgeleiteten Grundsatz wirklich aner- 
kennt, oder ob es sich nur um eine Ausnahmevorschrift handelt. 

Geht man mechanisch vor, so könnte man allerdings argu- 
mentieren: die Zulässigkeit von Bedingung und Befristung ist 
die Regel; die Bedingungsverbote sind somit Ausnahmevorschriften. 
Folglich müssen Bedingung und Befristung bei allen denjenigen 
Rechtsgeschäften zugelassen werden, bei denen sie nicht aus- 

Nach der ersten Gruppe vertragen die empfangsbedürftigen Eechtsgeschäfte 
überhaupt keine Bedingungen, sie sind absolut bedingungsfeindlich. So 
nach dem Vorgange der Motive I S. 249 noch Planck (in der 1. Afl.) 
Vorbem. 1 vor § 158 und Bern. 4g zu § 284, ferner Cosack I § 61 
Ziff. 5, Fischer-Henle Anm. 2 zu §158, Matthiaß I §58, Meisner, 
BGB. I (1898) Bern. 2 zu § 159, Rehbein Allg. Tl. (1899) S. 228, 
Weyl, Vorträge über das BGB. (1898) I S. 271 und Engelmann, 
Das Bürgerliche Recht Deutschlands 2. Aufl. (1900) S. 121. Auch die 
einzige, die Frage behandelnde Sonderschrift von 0. Voigt, Bedingung 
und Befristung bei empfangsbedürftigen Willenserklärungen (Rostocker 
Dissertation, 1903), steht auf diesem Standpunkte. Sie kommt zu dem 
Ergebnisse, daß die einseitigen empfangsbedürftigen Willenserklärungen 
wie Kündigung, Mahnung, Rücktritt, Anfechtung u. a. (sogar die Vollmacht!) 
nur unbedingt und unbefristet vorgenommen werden dürfen. „Es ist völlig 
undenkbar, daß bei diesen einseitigen empfangsbedürftigen Rechtsgeschäften, 
welche perfekt werden ohne jedes aktive Verhalten des andern Beteiligten, 
Bedingungen oder Befristungen möglich sind" (S. 20, 21). — Für die absolute 
Unbedingtheit der Kündigung sprechen sich noch aus: Immer wahr, die 
Kündigung (1898) S. 80 („Eine bedingte Kündigung kann höchstens als ein 
Kündigungsversuch angesehen werden"), Mittelstein, die Miete nach dem 
Rechte des Deutschen Reichs (1900) S. 221 und Pränkel, das Miet- und 
Pachtrecht nach dem BGB. (1897) S. 62. Diese erste Gruppe Autoren scheint 
neuerdings Anhänger zu verlieren. 

Nach der zweiten Gruppe sind die empfangsbedürftigen Rechts- 
geschäfte insbes. die Kündigung nur grundsätzlich bedingungsfeindlich; 

8* 



Digitized by 



Google 



116 

drucklich verboten sind. Das wäre jedoch nnzatreffend. Wie 
wir gesehen haben, führen die Bedingungsverbote sämtlich auf 
den Grundsatz zurück: das rechtliche Interesse an der Bestimmt- 
heit wird geschützt. Dieser Schutz des rechtlichen Interesses 
an der Verhütung von Eeehtsungewißheit ist, wie oben ausge- 
fahrt wurde, ein von der Eechtsordnung allgemein anerkanntes 
Prinzip. Unser im Wege der Bechtsanalogie gefundener Grund- 
satz ist daher der analogen Anwendung fähig. 

Die Bedingungsverbote sind keine Ausnahmevorschriften gegen- 
über dem Grundsatze, daß Bedingung und Befristung bei den 

in einigen Ausnahmefallen werden Bedingungen zugelassen (so Endemann, 
Bürg. Recht, I 9. Afl. § 76 Anm. 12, Hellmann, Vorträge, S. 158, Crome, 
System I § 97, 3 zu Anm. 16, Schollmeyer, Komment. Ziff. 2 zu §284 
BGB., Makower, Kommt, z. HGB. 12. Afl. Anm. 11 zu § 66, Planck, 
[3. Aufl.] a. a. 0., wohl auch Dernburg, Bürg. Recht I § 148, vgl. aber 
n § 155 und § 118), während nach der dritten Gruppe umgekehrt die Zu- 
lassung von Bedingung und Befristung die Regel ist: nur ausnahmsweise 
werden sie verboten (Neumann, Hdausgbe. d. BGB. Vorbem. Ib vor § 158, 
Staub, HGB. § 2 zu §61, Oertmann, Note 2 zu §564 BGB., Ernst 
Hey mann, Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 43 S. 593 in einer Besprechung 
von Immer wahrs Kündigung, Thiele im Archiv f. d. civilistische Praxis 
Bd. 89 S. 147, 148). Beide Gruppen stimmen, was die Zulassung von Be- 
dingungen anlangt, im Ergebnisse häufig überein, mag sifch auch — je nach 
der Verschiedenheit des Standpunktes — die Zulassung als Ausnahme oder 
Ausfluß der Regel darstellen. So wollen Thiele und Schollmeyer Po- 
testativbedingungen zulassen, Crome, Hellmann, Endemann, Dern- 
burg, Makower und Planck gestatten — allerdings mit wesentlichen 
Unterschieden im einzelnen — eine bedingte Kündigung, wenn der Gegner 
sie annimmt, R. Leonhard (zu Ecks Vorträgen I S. 172), Ernst Hey- 
mann, Oertmann, Endemann und Enneccerus (Bürg, R. 2. Aufl. 
§ 101 A. 2) erklären eine bedingte Kündigung für zulässig, bei der die Be- 
dingung vor Ablauf des letzten Kalendertages eingetreten und der Eintritt 
dem Gegner bekannt geworden ist. 

Fuld (Das Mietrecht nach dem BGB., 1898) ist m. W. der einzige 
Schriftsteller, der, wenn ich ihn recht verstehe, Bedingungen bei der Kün- 
digung uneingeschränkt zuläßt. Über die Bedingbarkeit der Wahlerklärung 
siehe noch Franz Leonhard in Jherings Jhrbchm. Bd. 41 S. 57 ff., und 
der Rücktrittserklärung: Kisch, die Wirkungen der nachträglich eintreten- 
den Unmöglichkeit der Erfüllung bei gegenseitigen Verträgen nach dem 
BGB. (1900) S. 137 undFiebach, das gesetzliche Rücktrittsrecht nach dem 
BGB. (Bresl. Diss.) S. 41, 42. — Auf die einzelnen Ansichten wird unten 
an geeigneter Stelle genauer eingegangen werden. Hier war nur ein Über- 
blick über den Stand der Literatur zu geben. 
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Rechtsgeschäften regelmäßig zulässig sind, sie sind vielmehr 
Konsequenzen eines koordinierten Prinzips. Beide Grundsätze 
unterscheiden sich nur in ihrer gesetzestechuischen Behandlung. 
Der Satz, der die Bedingbarkeit allgemein gestattet, ist im BGB. 
ausdrücklich ausgesprochen und im einzelnen geregelt; der Satz, 
der das Bestimmtheitsinteresse schützt, ist nur kasuistisch be- 
handelt, so daß er erst auf induktivem Wege aufgesucht 
werden mußte. 

Bei der Ermittelung derjenigen Bechtsgeschäfte, auf die das 
Bedingungsverbot analog anzuwenden ist, werden wir den Tat- 
bestand unseres Grundsatzes festzuhalten haben: wo kein recht- 
liches Interesse an der Bestimmtheit vorhanden ist, darf das 
Bedingungsverbot nicht eingreifen; vornehmlich darf nicht über- 
sehen werden, daß das Interesse sich stets auf ein Rechtsver- 
hältnis gründen oder wenigstens beziehen muß. Damit ist die 
Grenze für die analoge Anwendung gegeben. Bei den auf diesem 
Wege zu ermittelnden Rechtsgeschäften wird es jedoch nicht 
genügen ihre bediügungsfeindliche Eigenart ein für alle mal zu 
konstatieren. Mangels eines absoluten gesetzlichen Verbots muß 
ihre Unverträglichkeit mit Bedingung oder Befristung von Fall 
zu Fall stets von Neuem geprüft werden. 

IL Unanwendbarkeit des Grundsatzes. 

§ 28 a. 
a) Unanwendbarkeit auf Verträge. 

I. Wenn wir die beiden Hauptkategorien der Bechtsgeschäfte 
— nach der Art des zu ihrer Begründung erforderlichen Tat- 
bestandes — die zweiseitigen und die einseitigen, in der ange- 
gebenen Bichtung untersuchen, so scheiden alsbald die ersteren 
aus. Hier besteht überhaupt kein Interesse an der Bestimmtheit. 
Wird einem Vertrage eine Bedingung hinzugefügt, so verzichten 
die Kontrahenten freiwillig auf ihr Recht auf Bestimmtheit*). 
Ein die Vertragsfreiheit einschränkendes Bedingungsverbot erschiene 
nur dann gerechtfertigt, wenn die Parteien durch Hinzufügung 
der Bedingung ein öffentliches Interesse an der Bestimmtheit 



^) Über dio bedingte Annahme einer Offerte s. oben S. 66 Anm. 2. 
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verletzen würden. Ein solches Interesse besteht aber nur in 
den vom BGB. ausdrücklich unter das Bedingungsverbot ge- 
stellten Fällen der Eheschließung, der auf Begründung und Auf- 
hebung der elterlichen Rechte gerichteten Verträge sowie bei der 
Auflassung ^). 

II. Bedingungen, die einem Kaufvertrage zwischen einem 
Vorkaufsverpflichteten und einem Dritten hinzugefügt werden, 
sind grundsätzlich auch dem Vorkaufsberechtigten gegenüber 
wirksam. § 506 BGB erklärt jedoch solche Bedingungen dem 
Vorkaufsberechtigten gegenüber für unwirksam, durch die der 
Kaufvertrag von der Nichtausübung des Vorkaufsrechts abhängig 
gemacht wird. Deshalb ist der Kauf aber noch kein relativ 
bedingungsfeindliches Bechtsgeschäft ^j. Das vorliegende Be- 
dingungsverbot beruht auf dem gegen die bona fides verstoßenden 
Charakter dieser Bedingung, die offenbar eine Vereitelung des 
Vorkaufsrechts bezweckt^). 

III. Es besteht kein Grund den abstrakten dinglichen Vertrag 
des BGB., die Einigung, anders als andere Verträge zu be- 
handeln. Abgesehen von dem Spezialfälle der Auflassung ist sie 
stets bedingbar ^). Die Einigung und der obligatorische Vertrag 



») oben §§ 24, 25. 

2) Anders freilich die Erklärung, durch die das Vorkaufsrecht ausgeübt 
wird (§ 505 Abs. 1 Satz 1 BGB.). Vgl. unten § 29. 

3) Motive II S. 346, Hellmann, Vortrage S. 158, Dernburg, ?ürgerl. 
Recht II § 196, 4. Vgl. auch Zitelmann, das Recht des BGB., AUgem. 
Teil. (1900) S. 125. 

*) Hierüber besteht m. W. Einstimmigkeit. Über die Wirkung einer 
Bedingung bei der Einigung s. Ernst Brück, die Einigung im Sachenrecht 
des BGB. S. 71 ff. — Dieser Schriftsteller sowie Eccius (in der Deutsch. 
Jur. Ztg. 1902 Nr. 3 und 4 und in Gruchots Btrgn. 47. Jhg. S. 51 ff.) be- 
trachten die Einigung allerdings nicht als Vertrag, überhaupt als kein 
Rechtsgeschäft, da sie regelmäßig keine selbständige Wirkung erzeuge. 
Nur der Gesamttatbestand der Einigung in Verbindung mit der Übergabe 
bezw. der Eintragung bewirke die Rechtsänderung und sei ein Vertrag. 
Siehe dagegen Planck (3. Aufl.), Titelvorbem. 2 vor § 145, Manigk, 
Anwendungsgebiet der Vorschriften über die Rechtsgeschäfte S. 203 Anm. 1, 
Förster im „Recht« 1902 S. 54 ff. und Falkmann i. d. Dtsch. Jur. Ztg. 1904 
Sp. 492. Vgl. auch RGEntschdg. Bd. 54 S. 367. Einwendungen gegen die 
Zulässigkeit von Bedingung und Befristung werden auch aus der Eccius'schen 
Ansicht nicht hergeleitet. 
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können sowohl gemeinsam als auch gesondert bedingt oder be- 
fristet werden. 

IV. Die bekannten der Besitzlehre angehörigen Kontroversen, 
die sich an die nach § 854 Abs, 2 BGB. zum Besitzerwerbe 
ansreichende Einigung knüpfen, können in dieser Sonderschrift 
nur gestreift werden. Verfasser betrachtet mit StrohaP), 
Fischer^), Biermann ^), Ernst Brück*) und Anderen auch 
diese Einigung als sachenrechtlichen Vertrag. Von diesem 
Standpunkte aus stehen der Zulassung von Bedingung und Zeit- 
bestimmung Bedenken nicht entgegen. Von gegnerischer Seite 
wird der Einigung die Rechtsgeschäftsqualität abgesprochen. 
Es ermangele der rechtliche Erfolg; der Besitz sei kein Recht, 
sondern eine Tatsache^). Oder man bestreitet den Kausal- 
zusammenhang zwischen Willen und Erfolg, die an den Besitz 
geknüpften Rechtsfolgen träten ein, obwohl nur die Tatsache des 
Besitzes gewollt zu sein brauche^). 

Verfasser steht auf dem Boden derer, die den Besitz für 
ein besonders geartetes Recht, für ein „Minderrecht" (Fischer) 
halten. Seine Rechtsnatur folgt vornehmlich aus der vom BGB. 
zugelassenen Vererblichkeit und Übertragbarkeit. Dafür spricht 
auch der an die Spitze der ganzen Besitzlehre gestellte Satz 
des § 854 Abs. 1. Würde angenonunen, daß hier Besitz soviel 
wie „tatsächliche Gewalt" (= res facti) bedeutet, so ergäbe dies 
die „bodenlose Trivialität": „Die Erlangung der .tatsächlichen 
Gewalt wird durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt 
über die Sache erworben"^). In dieser wichtigen Stelle kann 
also nur die Rechtsfolge gemeint sein. Ferner spricht § 2169 
Abs. 2 von dem „rechtlichen Vorteil", den der Besitz gewährt. 
Wird demgegenüber auf die §§ 268, 1414 und andere Be- 
stimmungen hingewiesen, in denen Besitz und Recht einander 



1) Sachbesitz (1897) S. 81. 
^ in Fischer-Henle Anm. 8 zu § 854. 
^ Eomm. Anm. 3 zu § 854. 
*) a. a. 0., S. 20. 

^) So msbes. Planck Bern. 3 zu S 854. 
8) Manigk a. a. 0., S. 200 ff. 

^Bekker in Bemhöfts und Binders Beiträgen zur Auslegung des 
BGB. (1902) S. 15 ff. 
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gegenübergestellt sind, so folgt daraus außer der erwähnten Sonder- 
rechtsnatur des Besitzes nur, daß das BGB das Wort „Besitz" — 
ebenso wie das römische Becht die Ausdrücke possessio und 
possidere — bald zur Bezeichnung der Tatsache, bald der daran 
geknüpften Rechtsfolgen verwendet. 

Übrigens will auch Planck die Vorschriften über die Eechts- 
geschäfte, insbes. das Bedingungsrecht, wenigstens analog auf die 
Einigung des § 854 Abs. 2 angewendet wissen. 

Manigk spricht dem konsensualen Besitzerwerb, wie be- 
reits angegeben, die ßechtsgeschäftsqualität deshalb ab, weil der 
Einigungswille sich nicht auf den Bechtserfolg zu beziehen 
brauche. Die Parteien „brauchen vielmehr nur ein Faktum zu 
wollen, daß nämlich die Herrschaft über die betreffende Sache 
auf den Erwerber übergehen soll. An die Rechtsfolgen brauchen 
die Parteien nicht zu denken, sie brauchen auch den von ihnen 
beiden gewollten Erfolg gar nicht als einen rechtlichen zu 
erstreben. Die Rechtsfolge, nämlich der Erwerb des Besitzrechts 
tritt dann gem. § 854 Abs. 1 ex lege ein''. Besitztatsache und 
Besitzrecht können aber nicht in dieser Weise getrennt werden. 
Die Rechtsfrage tritt nicht erst nachträglich zu der von den 
Parteien gewollten Tatsache hinzu. Wollen die Parteien die 
Tatsache des Besitzes, so wollen sie eo ipso auch das Recht. 
Auch dem Eigentum liegt ein tatsächliches Herrschafts Verhältnis 
zu Grunde. Man wird aber eine Eigentumsübertragung nicht 
deshalb für ungültig erklären dürfen, weil die Parteien — was 
bei Laien häufig genug vorkommen mag — nur an die tatsächlich 
mit dem Eigentum verbundene Herrschaft, nicht an das Recht 
gedacht haben. M. E geht es zu weit die tatsächlichen Unter- 
lagen und die daran geknüpften Rechtsfolgen in dieser Weise 
zu spalten. 

Dagegen ist der originäre Besitzerwerb kein Rechtsgeschäft, 
sondern nur eine Rechtshandlung^). Hier tritt die Rechtsfolge 
ebenso .wie die Tatsache des Besitzes unabhängig vom Willen 
ex lege ein. Der originäre Besitzerwerb ist daher unbedingbar. 

V. Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis (§§ 780, 
781 BGB.) gehören als Vertage gleichfalls nicht zu den bedin- 



») So auch Manigk a. a. 0., S. 217. Vgl. ob. S. 2. 
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gungsfeindlichen Rechtsgeschäften Werden ihnen jedoch solche 
Bedingungen hinzugefügt, die der causa entnommen sind — die 
Verpflichtung wird beispielsweise von einer Gegenleistung ab- 
hängig gemacht — so sind sie keine abstrakten Verträge mehr. 
Im Wesen des reinen Schuld Vertrages liegt ja gerade „die Los- 
lösung der dem Gläubiger eingeräumten Berechtigun:? von allen 
übrigen zwischen den Parteien bestehenden Verpflichtungen" ^). 
Natürlich ist ein in dieser Weise bedingtes also kausal 
gewordenes Schuldanerkenntnis oder Schuld versprechen nicht un- 
wirksam. Es ist von dem Erfordernis der Schriftform befreit. 



§28b. 

b) Unanwendbarkeit auf einseitige nicht empfangsbedürftige 
Reehtsgescliäfte. 

Bei den einseitigen Rechtsgeschäften sind diejenigen, die 
„einem andern gegenüber abzugeben" sind (§ 130 BGB.), von 
denjenigen „andrer Art", bei denen dieses Erfordernis nicht 
besteht, oder um Zitelmanns bekannte Terminologie zu ge- 
brauchen: die empfangsbedürftigen und die nicht empfangs- 
bedürftigen von einander zu scheiden^). Der Prüfstein für das 
Bedingungsverbot bleibt auch hier, ob irgend jemand ein rechtliches 



*) Klingmüller, das Schuldvorsprechen und Schuldanerkenntnis des 
BGB. (1903) S. 109 ff. S. auch ob. S. 83. 

2) Zitelmann, die Rechtsgeschäfte im Entwurf eines BGB. I. Tl. 
(1889) in Bekkers und Fischers Beitrgn. (7. und 8. Heft) S. 22 ff. S. dort 
auch die Ausführungen über den innern Grund der Unterscheidung. — 
Willenserklärung und Rechtsgeschäft sind nicht identisch. Die Willens- 
erklärung ist regelmäßig nur ein Tatbestandsmerkmal in dem Gesamt- 
tatbestand des Rechtsgeschäfts (Isay, die Willenserklärung im Tatbestande 
des Rechtsgeschäfts S. 1 ff., Leonhard, AUg. Teil S. 257, Manigk a. a. 0., 
S. 90 ff.). Im Texte wird jedoch der Kürze halber mit dem herrschenden 
Sprachgebrauch von empfangsbedürftigen und nicht empfangsbedürftigen 
Rechtsgeschäften gesprochen. Dies soll jedoch stets soviel bedeuten wie: 
Rechtsgeschäfte mit empfangsbedürftiger bozw. nicht empfangsbedürftiger 
Willenserklärung. — Rechtsgeschäft und Willenserklärung decken sich nur 
dort, wo die Willenserklärung alleiniges Merkmal des Tatbestands Rechts- 
geschäft ist, z. B. bei Kündigung oder Zustimmung (Manigk a. a. 0.). 
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Interesse an der Bestimmtheit besitzt. Von einem solchen Rechte 
kann nun bei denjenigen Willenserklärungen nicht die Rede sein, die 
fremde Interessensphären überhaupt nicht berühren oder sie zwar 
berühren aber nur in rechtlich gewinnbringender — lukrativer — 
Weise ^). Besteht überhaupt kein Anspruch auf Vornahme des 
gewinnbringenden Rechtsgeschäfts, so kann auch nicht seine 
bestimmte Vornahme gefordert werden. Eine unbestimmte 
z. B. bedingte Erklärung stellt sich der berührten Interessen- 
sphäre gegenüber immer noch als eine Zuwendung dar. 

Niemand hat z. B. einen Anspruch darauf, daß das bei 
einer Auslobung öffentlich bekannt gemachte Versprechen klar 
und bestimmt ist. Von besonderen Verpflichtungsgründen abge- 
sehen, besteht zwischen dem Auslobenden und Dritten, insbes. 
eventuellen Reflektanten, kein Rechtsverhältnis, kraft dessen der 
Auslobende zur Veranstaltung der Auslobung, die Reflektanten 
zur Vornahme der Handlung verpflichtet wären. Das Recht auf 
Bestimmtheit fehlt. Aus demselben Gesichtspunkte folgt auch 
die Zulässigkeit des Widerrufs bis zur Vornahme der geforderten 
Handlung (§ 658 BGB.) Erst mit diesem Zeitpunkte entsteht ein 
Schuldverhältnis. 

Daß ein sachliches Interesse an der Unbedingtheit vorhan- 
den sein kann, steht der Hinzufügung der Bedingungen nicht im 
Wege. So wäre beispielsweise nichts da'gegen einzuwenden, wenn 
ein Automobilklub folgende Auslobung veranstalten würde: „Dem- 
jenigen Automobilfahrer, der im kommenden Sommer in einem 
Rennen zwischen Berlin und Hamburg siegt, versprechen wir 
10 000 Mark, aber nur für den Fall, daß mindestens dreißig 
Automobile an dem Rennen teilnehmen." In diesem Falle werden 
Dritte, die sich für das Rennen vorbereiten wollen, ein erhebliches 
Interesse an der Bestimmtheit der Auslobung nehmen. Es bleibt 
indessen unberücksichtigt, da es der rechtlichen Grundlage ent- 
behrt. 

Eine Sonderstellung nimmt die Wechselverpflichtung ein. 



') Vgl. Kohler in der Ztschrft. f. Dtschn. Civ. Proz. Bd. 24 S. 22. 
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§ 28c. 

c) Der Wechsel. 

I. Der Wechsel verträgt Zeitbestimmungen, aber keine Be- 
dingungen. Zu seinen wesentlichen Erfordernissen gehört sogar 
die Angabe der Zeit, zu welcher gezahlt werden soll. Dagegen 
sind bedingte Wechselerklärungen ungültig'). 

Das Kedingungsverbot ist nirgends ausdrücklich ausgesprochen. 
Es ergibt sich auch nicht aus der abstrakten Natur des Wechsels. 
Aus ihr wäre nur die ünzulässigkeit solcher Bedingungen zu 
folgern, die der causa entnommen sind 2). H. 0. Lehmann^) 
will in der Tat nur diese Bedingungen ausschließen. 

Die Zulassung von Bedingungen würde jedoch dem Charakter 
des Wechsels als einer reinen Skripturobligation wider- 
sprechen. Ob und inwieweit eine Wechselverpflichtung besteht, 
bestimmt lediglich der Inhalt der Wechselurkunde. Von Tat- 
sachen, die nicht aus dem Papier ersichtlich sind, insbesondere von 
zukünftigen ungewissen Ereignissen, darf die Verpflichtung nicht 
abhängig gemacht werden. Die Bedeutung des Wechsels liegt ja 
gerade in der Einfachheit des Beweises der Wechselschuld. Der 
Gläubiger braucht den Wechsel nur vorzulegen. Ließe man Be- 
dingungen zu, so würde der Gläubiger auch zum Nachweise 
anderer Tatsachen gezwungen werden*). Dazu kommt, daß jede 
Angabe im Wechsel fest bestimmt sein muß, so weit nicht, wie 
bei der Zahlungszeit, ausdrücklich Ausnahmen gestattet sind^). 

Das Bedingungsverbot beim Wechsel beruht somit auf for- 
maler Grundlage. Unser modernes Recht würde jedoch leeren 
Formeln zu Liebe den Bedürfnissen des Lebens keine Fesseln 
anlegen. Der tiefere Grund für das Bedingungsverbot wie für 
das formale Wechselrecht überhaupt ist wieder die Rücksicht auf 



Grünhut, Lehrbuch des Wechselrechts I (1897) S. 473, Beyer in 
der Zeitschrift f. d. ges. Handelsrecht Bd. 34 S. 16, 17, Co sack, Handels- 
recht § 49 I 4, Bernstein, § 4 zu Art. 4 WO., Staub, § 17 zu demselben 
Artikel. 

2) Vgl. ob. S. 83. 

3) Lehi-buch des Wechselrechts (1886) S. 391, 392. 
*) Vgl. Beyer a. a. 0., Grünhut a. a. 0. 

5) Art. 4 Nr. 4, Cosack a. a. 0. 
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die Verkehrssicherheit. Auch dieses Verbot schützt das Interesse 
an der Bestimmtheit. 

ni. Geht man davon aus, daß nur die Wechselurkunde 
über die Wechselverbindlichkeit Auskunft geben kann und daß 
sie dies in bestimmter Weise tun muß, so sind Bedingungen 
ebenso wie bei der Hauptverpflichtung auch bei den accesso- 
rischen Skripturakten: Accept, Indossament und Wechsel- 
bürgschaft auszuschließen. Dies wird besonders für das Accept 
bestritten. 

H, 0. Lehmann^), Cosack^), Bernstein^) und Staub*) 
wollen ein bedingtes Accept zulassen^), Grünhut^), Beyer^) 
u. A. erklären es für nichtig. Die Anhänger des bedingten Accepts 
folgern seine Zulässigkeit aus den Artikeln 21 und 22 der Wechsel- 
ordnung, nach denen „Einschränkungen" des Accepts gestattet 
sind. Dem Wortsinne nach fällt der Begrifl der Bedingung 
allerdings unter den der „Einschränkung." Aus den angeführten 
Artikeln folgt jedoch keineswegs, daß diese Einschränkungen nicht 
auch den für den Wechsel allgemein gültigen Erfordernissen 
unterworfen sein sollen. Eine derartige Ausnahme hätte aus- 
drücklich ausgesprochen sein müssen. Einschränkungen des 
Accepts dürfen daher nicht gegen den allgemeinen Grundsatz 
verstoßen, daß die Wechselobligationen genau bestimmt sein 
müssen und allein durch die Wechselurkunde bewiesen werden 
können. Sehr richtig sagt Beyer (a. a. 0.): »Da sie (sc. die 
Bedingungen) dem Wesen des Wechselversprechens durchaus 
entgegen sind, so darf man nicht folgern: sie sind erlaubt, weil 
sie nicht ausdrücklich verboten sind, sondern man muß sagen: 
sie sind nur erlaubt, wenn sie ausdrücklich zugelassen sind." 



^) Lehrbuch des Wechselrechts S. 449. 

2) Handelsrecht § 49 in 3. 

3) § 1 Nr. 2 zu Art. 22 WO. 

4) § 2 zu Art. 22 WO. 

5) Das Obertribunal zu Stuttgart (Entschdg. v. S.Juli 1861 in Seuff. 
Arch. Bd. 15 Nr. 55) bejahte sogar die Zulässigkeit folgenden Accepts: 
„Angenommen unter der Bedingung, daß die erhaltenen Waren innerhalb 
dieser Zeit von keiner Seite reklamiert werden." 

6) Wechselrecht I S. 473 Anm. 5. 

^) a. a. 0., S. 38. Vgl. dort die Angaben über die ältere Literatur. 
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Hiernach will es m. E. wenig bedeuten, wenn nach den Mateiialien 
zur Wechselordnung die entgegengesetzte Ansicht nicht aus- 
geschlossen erscheint '). 

III. Das dem Wechsel zu Grunde liegende kausale Schuld- 
verhältnis darf selbstverständlich bedingt werden. Ist der civile 
Verpflichtungsgrund infolge Eintritts oder Ausfalls einer Bedingung 
weggefallen oder nicht zur Entstehung gelangt, so bleibt der 
Schuldner zwar immer noch wechselmäßig aus dem Wechsel ver- 
haftet, er kann den Wechsel jedoch von dem ursprünglichen 
Gläubiger sowie von solchen Rechtsnachfolgern kondizieren, die 
ihn nur civilrechtlich oder zwar wechselmäßig, aber in Kenntnis 
des kausalen Mangels erworben haben. Gegen diese Personen 
kann sich der Wechselschuldner auch cinredeweise schützen 
(Art. 82 WO) 2). 

III. Analoge Anwendung des Grundsatzes auf einseitige 
empfangsbedürftige Rechtsgeschäfte. 

§29. 

a) Der Nachweis des Bechtsgrunds des Kedingnngsverbots 
bei den empfangsbedürftigen Rechtsgeschäften. 

Wenn wir uns nunmehr den empfangsbedürftigen Bechts- 
geschäften zuwenden, so betreten wir das Gebiet, das als sedes 
materiae für die analoge Anwendung unseres Grundsatzes be- 
zeichnet werden darf. 

Wiederum hat unsere Frage zu lauten: Liegt ein recht- 
liches Interesse an der Bestimmtheit vor? 

I. Das Interesse an der Bestimmtheit der empfangsbedürftigen 
Willenserklärung beruht auf einer Zwangslage des Erklärungs- 
empfängers '). 



») Vgl. Motive zum Entw. einer WO. für die Preuß. Staaten S. LH 
und Protokolle der zur Beratung einer AUg. deutschen WO. . . in Leipzig 
abgehaltenen Konferenz (1848) S. 50 ff. 

3) ROHG. Bd. 25 S. 301 ff., RG. bei Bolze Bd. 15 Nr. 251 — Bernstein 
§ 2 Nr. 50 zu Art. 82 WO. 

3) Vgl. hierzu Kohl er in der Ztschrft. f. dtschn. Civilprozeß Bd. 24, 
S. 22, Hellmann, Vorträge S. 158 und vornehmlich Franz Leonhard in 
den Jhrbchm. f. Dogm. Bd. 41 S. 58 ff. 
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Das ganze Privatrecht durchzieht der Grundsatz, die Wir- 
kungen eines Rechtsgeschäfts, die nicht nur den Erklärenden, 
sondern auch Rechte anderer beeinflussen, nur auf Grund gegen- 
seitigen Konsenses, aus Verträgen, entstehen zu lassen. Niemand 
darf in die Rechtssphäre eines andern eingreifen, wenn er nicht 
dazu berechtigt ist. In vielen Fällen sieht die Rechtsordnung 
sich aber genötigt, ausnahmsweise von diesem Grundsatze abzu- 
gehen, sonst wäre eine Entscheidung überhaupt nicht durchführ- 
bar. So wäre z. B. die Lösung eines Mietsverhältnisses nur bei 
Konsens der Parteien, also oft unmöglich, wenn nicht ein ein- 
seitiges Kündigungsrecht bestände. Das Recht durch einseitige 
Erklärung in eine fremde Rechtssphäre einzugreifen, stellt sich 
also als eine nur notgedrungen geraachte Ausnahme vom Vertrags- 
prinzipe dar. Dem widerspricht nicht, daß das Eingriifsrecht in 
vielen Fällen — z. B. regelmäßig bei der Lösung von Vertrags- 
verhältnissen durch Kündigung — beiden Teilen gleichmäßig zu- 
steht. Wer das Recht gerade ausübt, hat den Vorteil davon ^). 
umgekehrt befindet sich der Gegner in einer Zwangslage. Ob 
er will oder nicht will, die Rechtswirkung tritt ein. Daher ist 
das Gesetz bemüht, die mit dem einseitigen Eingriff in fremde 
Rechtssphären verbundene Unbilligkeit tunlichst zu beseitigen. 

Vor allem darf die Rechtslage des Erklärungsempfängers nicht 
noch mehr verschlechtert werden. Dies wäre aber der Fall, wenn 
es dem Erklärenden freistünde, eine unbestimmte Erklärung ab- 
zugeben, insbesondere wenn er ihre Wirkung bedingen oder be- 
fristen dürfte. Wird eine Wohnung beispielsweise unter der Be- 
dingung gekündigt, daß sich des Mieters Tochter verheiratet, so 
käme der Vermieter in eine mißliche Lage. Er wäre im Un- 
klaren, ob das Mietsverhältnis wirklich zur Auflösung gelangen 
wird. Er könnte die Kündigungsfrist nicht gehörig ausnützen, um 
einen neuen Mieter zu erlangen, da er immer mit der Möglich- 
keit rechnen müßte, daß die Bedingung nicht eintritt. Er hat 
daher ein erhebliches Interesse an der Bestimmtheit ^j. 

IL Geschützt wird aber nur das rechtliche Interesse an 
der Bestimmtheit. Es bedarf daher noch des Nachweises der 
rechtlichen Grundlage. 

1) Vgl. ob. S. 77. 

2) Dies gilt freilich nur für die Regel. Ausnahmen s. unt. § 29 b. 
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Die empfangsbedürftigen Willenserklärungen wirken durch- 
weg auf ein zwischen dem Erklärenden und dem Erklärungs- 
empfänger bestehendes Rechtsverhältnis ein, sei es, daß sie es 
beendigen oder bekräftigen oder seinen Inhalt näher bestimmen 
oder auf sonstige Weise beeinflussen. 

Die Beendigung eines Eechtsverhältnisses bezwecken außer 
der Kündigung noch der Widerruf, die Rücktritts- und 
die Anfechtungserklärung. Im einzelnen unterscheiden sich 
diese Rechtsgeschäfte allerdings. Die Kündigung trennt die be- 
stehenden Rechtsbeziehungen bekanntlich nur für die Zukunft, 
Rücktritt, Widerruf und Anfechtung lösen sie auch für die Ver- 
gangenheit auf. Während der Rücktritt ferner eine Rückgewährs- 
pflicht (§§ 340 ff. insbes. § 347 HGB.), der Widerruf regelmäßig 
nur einen Anspruch auf Herausgabe der ungerechtfertigten Be- 
reicherung begründet (§§ 527 ff., 812 ff.)^), macht die Anfechtung 
die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts, also mit dinglich rückwirken- 
der Kraft geltend (§ 142). In dem angegebenen Punkte gleichen 
sich aber die Wirkungen dieser vier Rechtsgeschäfte. Sie be- 
endigen sämtlich ein zwischen mehreren Personen bestehendes 
Rechtsverhältnis durch einseitige Erklärung^). Wird eine solche 
Erklärung abgegeben, so hat der Erklärungsempfänger ein In- 
teresse daran zu wissen, ob das Rechtsverhältnis, um daß es sich 
handelt, endgültig aufgelöst wird. Er hat somit ein rechtliches 
Interesse an der Bestimmtheit ^j. 

Eine Reihe von Erklärungen bewirkt, daß eine noch nicht 
oder noch nicht vollständig bestimmte Leistung ihrem Inhalte 
nach näher bestimmt wird. Hierher gehören z. B. die Wahl- 
erklärung bei der Wahlschuld (§ 263), beim Wahlvermächtnis 
(§ 2054) und der Gattungschuld (§ 243), sowie die Erklärungen, 



') Über den Gegensatz zwischen Kündigung, Widerruf und Rücktritt 
vgl. Enneccerus, Allg. Tl. § 187 II und Kisch, Die Wirkungen der nach- 
träglich eintretenden Unmöglichkeit der Erfüllung bei gegenseitigen Ver- 
trägen, S. 135. 

3) Hierher gehört auch die Erklärung, durch die ein Gesellschafter 
gem. § 737 BGB. aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird. 

3) Empfangsbedürftige Willenserklärungen, die die Wirksamkeit von 
Rechtsgeschäften herbeiführen, sind Zustimmung und Vollmacht. (S. 
unten §§ 29 e und 29 f). 
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durch welche die Leistung durch einen Vertragschließenden 
oder einen Dritten bestimmt wird*). Auch hier ist das Be- 
stimmtheitsinteresse des Erklärungsempfängers in dem jeweiligen 
Schuldverhältnisse rechtlich begründet. 

Die Gattungsschuld konzentriert nur bei besonderer Ver- 
einbarung durch einfache Erklärung, in der Regel erst durch 
Vollzug der Leistung. Dieser tatsächliche Vorgang ist natürlich 
unbedingbar *). Mit der Leistung ist jedoch eine stillschweigende 
Erklärung des Inhalts verbunden: „Diese Leistung erfolgt zwecks 
Konzentration und Erfüllung des Gattungsschuldverhältnisses." 
Würde diese Erklärung bedingt abgegeben werden, so würde 
sie das Bestimmtheitsinteresse des Erklärungsempfängers gleich- 
falls in unzulässiger Weise verletzen'). 

Erwähnt seien endlich noch die Erklärungen durch die der 
Wiederkauf und der Vorkauf ausgeübt werden (§§ 497 Abs. 1, 
505 Abs. 1 Satz 1). Die rechtliche Konstruktion des Vor- und 
Wiederkaufs ist bestritten, für unsere Frage aber belanglos. Soviel 
steht jedenfalls fest, daß ein interimistisches Rechtsverhältnis durch 
endgültiges ersetzt wird. Ebenso beendet die Erklärung, durch 
die die Billigung eines Kaufs auf Probe erfolgt, einen 
Schwebezustand (§ 496 Satz 1), im Zweifel den unter der auf- 
schiebenden Bedingung der Billigung abgeschlossenen Kauf (§ 495 
Abs. 1 Satz 2). Der Wiederkaufs- und der Vorkaufsverpflichtete 
sowie der Verkäufer beim Kauf auf Probe haben ein Interesse 
daran zu wissen, ob das fragliche Rechtsverhältnis durch die 
Erklärung zu einem endgültigen wird. 

Ergebnis: Bei den einzelnen empfangsbedürftigen 
Rechtsgeschäften besteht durchweg ein Interesse an der 



^) Im Gegensätze zu Planck (Bern. 2 zu § 318) und Cosack Lehrbuch 
d. Bürg. R. (I § 84 IV) verneint Creme (Syst. II § 146 II 2) die Rechts- 
geschäftsnatur der Bestimmung der Leistung durch einen Dritten. Sie sei 
„nur Gehilfendienst, also tatsächlicher Natur", der Dritte bestimme seine 
Verhältnisse nicht selbsttätig. Zum Tatbestande des Rechtsgeschäfts ist 
jedoch die willensgemäße Hervorbringung eines Rechtserfolgs erforderlich 
und genügend, gleichviel ob er fremde oder die eigenen Rechtsverhältnisse 
des Handelnden betrifft. 

») Vgl. ob. S. 1. 

3) Vgl. die Ausführungen ob. S. 110 über die analoge Erklärung bei 
der Zahlung. 
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Bestimmtheit eines Eechtsverhältnisses. Somit ist der 
Eechtsgrund für das Bedingungsverbot gegeben. Das 
Verbot ist analog anzuwenden. Werden empfangsbe- 
dürftige Willenserklärungen unter Bedingungen ab- 
gegeben, die das rechtliche Bestimmtheitsinteresse des 
Erklärungsempfängers verletzen, so sind sie unwirksam. 
Hieraus, sowie aus dem Fehlen eines absoluten gesetzlichen 
Bedingungsverbots ergibt sich, daß Bedingungen, die das Be- 
stimmtheitsinteresse des Gegners nicht beeinträchtigen, zulässig 
sind. Die empfangsbedürftigen Willenserklärungen sind also nur 
relativ bedingungsfeindlich. 

§29a. 

b) Das Yerhältnis des Bedingungsverbots zu den übrigen 
Maßregeln zum Schutze des Erklärungsempfängers. 

Das Bedingungsverbot bei den empfangsbedürftigen Eeehts- 
geschäften ist keine singulare Vorschrift^ sondern ein Glied in 
einem wohlgefügten System von Schutzmitteln. 

Die empfangsbedürftigen Eechtsgeschäfte sind einem Andern 
gegenüber abzugeben, sie bedürfen eines Empfängers — dies ist 
ja gerade ihr Charakteristikum*). Sie müssen nicht nur an den 
Empfänger gerichtet sein, sondern ihm mindestens auch „zu- 
gehen" (§ 130), d. h. der Empfänger muß in die Möglichkeit 
versetzt werden unter normalen Verhältnissen von der Erklärung 
Kenntnis zu erlangen. Ist die Erklärung einmal zugegangen, so darf 
der Erklärende sie nicht mehr widerrufen. Der Empfänger soll 
also in die Lage versetzt werden sich von der Erklärung Kenntnis 
zu verschaffen und — wenn dies einmal geschehen ist — sich auch 
auf sie verlassen können. Weiterhin wird ihm Gewißheit über 
die Legitimation des Erklärenden verschafft (§§ 111, 174, 180 
BGB.). Die §§111 Satz 1 und 180 Satz 1, die bei einseitigen 
Rechtsgeschäften die Genehmigung sowie die Vertretung ohne 
Vertretungsmacht ausschließen, beziehen sich allerdings auch auf 



^) Über das Moment der Empfangsbedürftigkeit s. auch Zitelmann, 
die Eechtsgeschäfte im Entwurf eines BGB. (in Bekkers und Fischers 
Beiträgen 7. und 8. Heft), S. 22 ff., 98 ff . 

Brnek, BedingnngsfeiadUche Beclitsgescliäfte 9 
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nicht empfangsbedürftige Willenserklärungen. In erster Linie 
war jedoch die Rücksicht auf den Empfänger der empfangsbe- 
dürftigen Willenserklärung für die Aufnahme dieser Vorschriften 
maßgebend. Indem die Motive gerade die Kündigung als Beispiel 
heranziehen, führen sie aus, daß diejenigen Personen, welche 
einem Minderjährigen oder einem Vertreter ohne Vertretungs- 
macht gegenüberstehen, sich der Vornahme dieser Eechtsgeschäfte 
nicht entziehen könnten. Es wäre deshalb unbillig diese Personen 
unter der Ungewißheit leiden zu lassen, welche in der .Zeit von 
der Vornahme des Geschäfts bis zur Genehmigung durch den 
gesetzlichen Vertreter oder den Vertretenen besteht^). 

Die §§ IH Satz 2 und 3 sowie 174 schützen den Empfänger 
des empfangsbedürftigen EechtSo^eschäfts ausschließlich. Sie räu- 
men ihm das Recht ein die Erklärung zuiiickzuweisen, wenn der 
Minderjährige oder Bevollmächtigte bei der Vornahme des Rechts- 
geschäfts nicht die schriftliche Einwilligung des gesetzlichen Ver- 
treters bezw. die Vollmachtsurkunde vorlegen. Ausgenommen 
sind nur diejenigen Fälle, in denen der Empfänger schon vorher 
von der Einwilligung oder Bevollmächtigung in Kenntnis gesetzt 
war. Dann bedarf er natürlich keines Schutzes mehr. 

Bei einzelnen empfangsbedürftigen Rechtsgeschäften bestehen 
noch besondere Kautelen, so beispielsweise bei der Kündigung 
die Kündigungsfrist. Selbst dort, wo ein sofortiges Kündigungs- 
recht gegeben ist, darf — dem Grundsatze des § 242 gemäß — 
die Rücksicht auf den Gegner nicht außer Acht gelassen werden^). 

Zusammenfassend können wir demnach folgende Schutzmittel 
feststellen, mit denen das BGB. dem Bestimmtheitsinteresse des 
Erklärungsempfängers Rechnung trägt: das Erfordernis des Zu- 
gehens, die ünwiderruflichkeit von diesem Zeitpunkte ab, das 
Verbot der Genehmigung und der Vertretung ohne Vertretungs- 



Vgl. Motive I S. 133 und 245, Planck, Anm. 1 zu § 111. S. a. 
die Ausführungen bei Hupka, die Haftung des Vortreters ohne Vertretungs- 
macht (1903) S. 117 fif. — Konsequenzen des in den §§111 und 180 aus- 
gesprochenen Prinzips enthalten die §§ 1398, 1448 Abs. 1, 1487 Abs. 1 und 
1831 BGB. 

2) Endemann, Lehrbuch II § 136 Anm. 16, Creme, System II § 156 

^nm. 16. 
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macht, endlich das Erfordernis der Vorlegung der VoUmächts- 
urkunde und der schriftlichen Einwilligung. 

Das Bedingungsverbot ist eioe Ergänzung dieser im Gesetze 
ausdrücklich festgelegten Schutzmaßregeln. Was nützt es bei- 
spielsweise dem Vermieter, dem ein Minderjähriger gekündigt 
hat, daß ihm die Kündigung zugegangen, daß ein Widerruf aus- 
geschlossen, daß ihm die schriftliche Einwilligung des gesetzlichen 
Vertreters vorgelegt worden ist? Die Hinzufügung einer Be- 
dingung („ich kündige, wenn ich im Abiturientenexamen durch- 
falle") würde die Sicherheit wieder aufheben. Sie würde den 
Erklärungsempfänger in eine noch ungünstigere Lage als der 
Widerruf versetzen, der die Unwirksamkeit wenigstens sofort und 
bestimmt herbeiführt. Die mit einer Bedingung verbundene 
Ungewißheit stünde vollkommen der Unsicherheit gleich, die die 
Zulässigkeit der Genehmigung im Gefolge hätte. Vom Zeitpunkt 
der Vornahme des Eechtsgeschäftes an bis zum Eintritt des als 
Bedingung gesetzten Ereignisses wäre der Erklärungsempfänger 
über die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Rechtsgeschäfts im 
Unklaren. 

Bei den einseitigen empfangsbedürftigen Bechtsgeschäften 
besteht sonach ein einheitlich durchgeführter Schutz des recht- 
lichen Interesses an der Bestimmtheit. 

c) Begrenzung des durch das Bedingungsverbot gewährten 

Schutzes. 

§29b. 

1. Ausschluss bei Nichtvorhandensein des Bestimmtheits- 
interesses. 

Halten wir unsern Grundsatz fest, so gelangen wir im Gegen- 
satze zu der oben^) aufgeführten Literatur, die sich mehr oder 
minder in der Kasuistik verliert, zu einer festen Umgrenzung 
des Anwendungsgebiets des Bedingungsverbots. 

Das Verbot schützt das rechtliche Interesse des Erklärungs- 
empfängers an der Bestimmtheit der empfangsbedürftigen Willens- 
erklärung. Daraus ergibt sich: Soweit kein Interesse oder zwar 



1) S. 114 Anm. 1. 
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ein Interesse aber kein rechtliches vorhanden ist, bedarf es auch 
keines Bedingungsverbots mehr. Hier tritt die gemeinsame 
Grundlage der Feststellungsklage und des Bedingungsverbots 
wieder zu Tage. Wiederum können wir Wach wörtlich anführen: 
„Das Verhalten des Beklagten" [sc. bei der Feststellungs- 
klage, ebenso wie das Setzen von Bedipgungen durch den, der 
eine empfangsbedürftige Willenserklärung abgibt] „muß ein 
den Rechtsschutz motivierender, ein rechtsbenachteiligender 
Angriff sein. Es muß so geartet sein, daß es . . . gerade im 
Feststellungsurteil" [bezw. im Bedingungsverbot] „die richtige 
Eeaktion findet. Daraus folgt, daß derselbe nicht begehrt 
werden kann, wenn um strafrechtliche Ausdrücke zu gebrauchen 
— der Angriff ein Versuch mit untauglichen Mitteln oder am 
untauglichen Objekt, oder — könnte man fortfahren — vom 
untauglichen Subjekte her ist. Ich bitte mich nicht mißzuver- 
stehen; ich meine nicht, daß der Angriff ein doloser sein 
müsse. Es kommt nur auf die objektive Seite an. Die Sonnen- 
klarheit der Rechtslage, die Unmöglichkeit dieselbe durch Be- 
streiten oder Berühmen" [bezw. durch Setzen von Bedingungen] 
„irgendwie zweifelhaft zu machen, schließt den Angriff aus" ^). 
Wo keine Verletzung oder Gefährdung des Rechts auf Be- 
stimmtheit vorhanden ist, ist ebensowenig die Feststellungskhige 
wie das Bedingungsverbot gegeben. 

Die empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfte vertragen demnach: 
J) alle Bedingungen, die überhaupt nicht imstande sind Un- 
gewißheit im Erklärungsempfänger hervorzurufen oder 
2) Bedingungen, die zwar Ungewißheit im Erklärungsempfänger 
erzeugen aber in solchen Fällen, wo dem Empfänger kein 
Recht oder noch kein Recht oder kein Recht mehr auf 
Bestimmtheit zusteht. 

Unter die erste Klasse gehören zunächst diejenigen Be- 
dingungen, deren Erfüllung in das Belieben des Empfängers gestellt 
ist, die sogenannten Potestativbedingungen^). Wird dem Haus- 

^) Wach, Peststellungsanspruch S. 53, 54. 

2) Potestativbedingungen lassen zu: Thiele, Arch. f. d. civilist. Prax. 
Bd. 89 S. 147, 148 (doch ist seine Formulierung unzutreffend: ^Als wahre 
Bedingungen können auch nicht die sogenannten Potestativbedingungen auf- 
gefaßt werden"), Kisch, die Wirkungen der nachträglich eintretenden Un- 



Digitized by 



Google 



133 

wirt z. B. unter der Bedingung gekündigt, daß er den Mietszins 
steigert, so weiß er genau, woran er ist. Über das „ob" und 
„wann" der Lösung des Mietsverhältnisses ist er nicht im Unklaren. 
Das Bestimmtheitsinteresse erfordert keine objektive Gewißheit. 

Im formellen Noterbrecht der Eömer, an das hier erinnert 
sei, bewirkte die suspensiv bedingte Einsetzung eines Haussohns 
Prätention. Dort wurde bereits eine ausdrückliche Ausnahme 
für die Potestativbedingung gemacht — offenbar aus demselben 
Grunde ^). 

Im einzelnen Fall wird die Peststellung freilich schwierig 
werden, ob die Erfüllung der Bedingung auch wirklich nur vom 
freien Willen des Erklärungsempfängers abhängt. Dieser Umstand 
ist jedoch unwesentlich. Maßgebend bleibt stets, ob der Empfänger 
im entscheidenden Zeitpunkte über die Bestimmtheit der Erklärung 
im klaren ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn dem total ver- 
schuldeten Hauswirt unter der Bedingung gekündigt wird, daß 
er die Wohnung nicht renovieren läßt. Eine Potestativbedingung 
liegt hier nicht mehr vor. Trotzdem ist der Empfänger über 
den Nichteintritt der Bedingung im klaren. 

Regelmäßig Averden auch Zeitbestimmungen zulässig sein, 
z. H. eine Kündigung auf den übernächsten Termin^). Treu 
und Glauben sowie die Rücksicht auf die Verkehrssitte beschränken 
natürlich auch das befristete Kündigungsrecht. Fünf bis zehn 
Kündigungstermine darf der Kündigende nicht vorweg nehmen. 
Wie stets so wird auch hier der richterliche Takt unter Be- 
rücksichtigung sämtlicher Umstände, der rechtlichen wie auch 



möglichkeit der Erfüllung gegenseitiger Verträge nach dem BGB., S. 135 
(mit Bezug auf die Rücktrittserklärung), Schollmeyer, Recht der Schuld- 
verhältnisse Anm. 2 zu § 284 (im Hinblick auf die Mahnung, vgl. dazu 
unten § 33), ferner RG. bei Bolze Bd. 22 Nr. 264 (Erklärung eines Ver- 
sicherten von einem Vertrage zurückzutreten, falls der Versicherer nicht 
bessere Bedingungen biete) und OLG. Braunschweig in Scuff. Archiv Bd. 57 
Nr. 60. — Das bloße Wollen des Verpflichteten kann übrigens nicht als 
Bedingung gesetzt werden; dagegen kann ein Geschäft auf die Erklärung 
des Wollens abgestellt werden. Siehe darüber Fr. Leonhard in Jherings 
Jahrb. Bd. 39, S. 174 ff. Vgl. auch den gestrichenen § 138 des Entw. I de« 
BGB. und dazu Protokolle I S. 185. 

1) Vgl. ob. S. 52 ff. 

2) Oertmann Anm. 2 zu § 564. 
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des wirtschaftlichen Bedürfnisses, das Richtige treffen. Es ist 
beispielsweise ein Unterschied, ob ein Gelehrter, der seine Wohnung 
mit halbjähriger Kündigung gemietet hat, bei Antritt einer ein- 
jährigen Forschungsreise schon für den drittnächsten Termin 
kündigt, oder wenn ein boshafter Kleinbürger, der seinen Haus- 
wirt chikanieren will, in gleicher Weise mit der offenen oder 
geheimen Nebenansicht kündigt, der Vermieter werde die Kün- 
digung vergessen und nunmehr die Wohnung leer stehen haben. 

Die Zulässigkeit einer befristeten Kündigung ergibt sich 
übrigens aus den §§ 569 und 571 BGB., wo ausdrücklich be- 
stimmt ist, daß eine vorzeitige Kündigung wegen Todes, Ver- 
setzung oder Veräußerung nur für den ersten Termin erfolgen 
kann, für den sie zulässig ist (§ 565). 

Zur zweiten Kategorie gehören zunächst diejenigen Fälle, 
bei denen Bedingungen kraft positiver Bestimmung zuge- 
lassen sind, so in § 643 BGB. ^). Danach ist der Unternehmer 
eines Werks, falls der Besteller mit einer ihm obliegenden zur 
Herstellung des Werks erforderlichen Handlung in Verzug gerät 
(§ 642), berechtigt dem Besteller zur Nachholung der Handlung 
eine angemessene Frist mit der Erklärung zu bestimmen, daß er 
den Vertrag kündige, wenn die Handlung nicht bis zum 
Ablaufe der Frist vorgenommen wird. Hier handelt es 
sich jedoch um keine Ausnahme, sondern um einen Ausfluß 
unseres Grundsatzes. Der Besteller hat kein rechtliches Inter- 
esse an der Bestimmtheit mehr; infolge seiner Säumnis hat er 
sein Eecht verwirkt. 

Femer kommen diejenigen Fälle in Betracht, in denen die 
Bedingung vor dem Zeitpunkte eintritt, von dem ab der Empfänger 
Gewißheit haben muß. Tritt die Bedingung z. B. vor Ablauf 
der Kündigungsfrist ein, und erlangt der Kündigungs- 
empfänger von dem Eintritte rechtzeitig Kenntnis, so 
besteht kein Grund ihr die Wirksamkeit zu versagen^;. Planck^) 



*) Vgl. Endemann, I § 136 Anm. 17 und Ernst Heymann, Krit. 
Vierteljahrsschrift. Bd. 4ä S. 594. 

^) Übereinstimmend R. Leonhard (zu Ecks Vorträgen I S. 172), 
Ernst Heymann, a. a. 0., S. 594, Oertmann, Anm. 2 zu § 564 und 
Endemann 1 § 76 Anm. 12. 

3) Vorbem. 1 vor § 158 (in der 3. Aufl.). 
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macht dagegen geltend, der Kündigungsempfänger solle durch die 
Kündigung unmittelbar darüber Kenntnis erlangen, daß ge- 
kündigt wird. Er braucht sich nicht darauf verweisen zu lassen, 
ob er von dem Eintritte der Bedingung anderweitig Kenntnis 
erlangt. Das Erfordernis der Unmittelbarkeit besitzt indessen 
weder eine gesetzliche Grundlage, noch folgt es aus dem Wesen 
der Kündigung. Der Einwand, daß der Kündigungsempfänger 
zwar rechtzeitig Kenntnis von dem Eintritt der Bedingung erlangt 
habe, aber nicht gleichzeitig mit der Kündigung oder nicht aus- 
schließlich durch den Kündigenden allein, verstößt gegen Treu 
und Glauben. Kündigt ein Mieter beispielsweise folgendermaßen: 
„Für den Fall meine Tochter vor dem 1. Oktober (dem letzten 
zulässigen Kündigungstermine) heiraten sollte, ziehe ich aus*', und 
erfährt der Hauswirt nachweislich vor dem entscheidenden Tage 
durch die Zeitung,' daß die Vermählung stattgefunden hat, so 
liegt eine gültige Kündigung vor. 

Von diesem Standpunkte aus sind Bedingungen in allen den- 
jenigen Fällen eines empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfts zulässig, 
in denen die Wirkung der Erklärung (z.. B. der Bücktritts- oder 
der Wahlerklärung) erst nach Ablauf einer Frist eintreten soll, 
vorausgesetzt, daß die Bedingung vor diesem Zeitpunkte eintritt 
und der Eintritt dem Empfänger rechtzeitig bekannt wird. Ob 
die Frist auf gesetzlicher Vorschrift oder auf Vereinbarung be- 
ruht, ist gleichgültig. 

Damit ist der Kreis der hier zulässigen Nebenbestimmungen 
aber noch nicht endgüllig begrenzt^). Es ist vielmehr quaestio 
facti und muß dem richterlichen Ermessen im einzelnen Falle 
überlassen bleiben, ob und welche Bedingungen (ebenso wie auch 
andere Zusätze) geeignet sind das rechtliche Interesse an der 
Bestimmtheit zu verletzen^). 



^) Über den Fall der Annahme der bedingten Erklärung durch den 
Gegner s. unten § 31, wo die Frage nach der Verzichtbarkeit des Be- 
dingungsverbots für die ex lege wie die nicht ex lege bedingungsfeindlichen 
Rechtsgeschäfte im Zusammenhang beantwortet werden soll. 

2) Vgl. wieder Wach a. a. 0., S. 51: „Die Frage des rechtlichen 
Feststellungsinteresses ist der Tummelplatz reichster Kasuistik. Das Er- 
messen des Richters hat hier weiten Spielraum." 
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Die empfangsbedürftigen WillenserkläruDgen sind ihrem Wesen 
nach nur relativ bedingungsfeindlich. In dieser ihrer Eigenschaft 
ist auch der Grund zu erblicken, weshalb ihnen im BOB. ein 
ausdrückliches absolutes Bedingungsverbot nicht hinzugefügt werden 
durfte. Wenn das BGB. bezw. das HGB. dies in einigen Fällen — bei 
der Aufrechnungserklärung und der Annahme und der Ausschlagung 
des Vermächtnisses sowie bei der Abandonerklärung — trotzdem 
getan haben, so handelt es sich hierbei, wie oben zu begründen 
versucht wurde, um überflüssige und zu weit gehende und, wie 
wir nunmehr hinzufügen, auch inkonsequente Bestimmungen. 

§ 29 c. 
2. Erweiterung des Schutzes mit Rücksicht auf Dritte. 

Regelmäßig hat nur der Erklärungsempfänger ein rechtliches 
Interesse an der Bestimmtheit einer empfangsbedürftigen Willens- 
erklärung, unter Umständen können aber auch Dritte in Frage 
kommen. Als Hauptfall kommt die Anfechtungserklärung 
(§ 143 BGB.) in Betracht. Sie wirkt über die Parteien hinaus 
auch auf Dritte. 

Hellmann ^), Dernburg^) und Endemann^) erklären eine 
bedingte Anfechtuogserklärung stets für wirkungslos und zwar, 
wie Hellmann ausdrücklich bemerkt, mit Eücksicht auf Dritte. 
Dies dürfte jedoch zu weit gehen. Allerdings steht das anfecht- 
bare und angefochtene Eechtsgeschäft in seiner Wirkung dem 
nichtigen gleich (§ 142 Abs. 1), d. h. es ist für jedermann 
rechtlich nicht vorhanden. Diese auch bei jedem absoluten 
Eecht vorhandene Berührung mit der Bechtssphäre der Gesamtheit 
bedarf jedoch nicht der Berücksichtigung. Zu berücksichtigen 
sind nur diejenigen, die ein Interesse und zwar ein rechtlich 
begründetes an der Nichtigkeit haben. Diese Interessenten haben 
ein Eecht darauf zu wissen, ob die Anfechtungserklärung wirksam 
sein soll. Ihr Bestimmtheitsinteresse muß im Einzelfall in gleicher 
Weise geschützt werden wie das des Erklärungsempfängers. 



1) Vorträge S. 158. 

2) Bürg. R. II § 118 III. 

3) Bürg. R. I § 72 Anm. 12. 
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Ein an der Bestimmtheit der Anfechtungserklärung rechtlich 
interessierter Dritter ist beispielsweise der Sondernachfolger 
desjenigen, der durch das anfechtbare Rechtsgeschäft ein Recht 
erworben hat, vorausgesetzt, daß er die Anfechtbarkeit kannte 
oder kennen mußte ^). 

Ein Beispiel möge den Schutz des Bestimmtheitsinteresses 
in diesem Falle illustrieren. Pferdehändler P veranlaßt den 
Bauern B ihm seinen wertvollen Rappen zu einem geringen 
Preise zu verkaufen, indem er ihm gemeinschaftlich mit seinem 
Freunde F vorspiegelt, das Pferd litte am Dummkoller. Erführe 
die Polizei davon, so müsse das Tier sofort getötet werden. 
Einige Zeit darauf verkauft P das Pferd dem F weiter. Nunmehr 
ficht B dem P gegenüber den Kauf an und zwar folgendermaßen : 

1) wenn Du mir noch 50 Taler nachzahlst, soll der Kauf 
gültig bleiben, andernfalls fechte ich ihn wegen arglistiger 
Täuschung an, 

oder aber er erklärt ihm im Gasthause in Gegenwart des F: 

2) Wenn Ihr beide Euch sofort bereit erklärt, im Kreisblatte 
eine gemeinschaftliche Erklärung des Inhalts zu veröffentlichen, 
daß Ihr mich bei einem Pferdehandel betrogen habt und Ihr 
mich dieserhalb um Verzeihuog bittet, so soll der Kauf gültig 
bleiben, andernfalls fechte ich ihn an. 

Die Anfechtungserklärung ist m. E. im ersten Falle unwirk- 
sam, im zweiten Falle wirksam. 

Die Anfechtungserklärung soll dem Anfechtungsgegner sowie 
dem an der Erklärung rechtlich interessierten Dritten definitiv 
Gewißheit verschaffen, ob das Geschäft wirksam bleibt oder nicht. 

Im ersten Falle erhält nur P Gewißheit, denn die Erfüllung 
der Bedingung hängt von seinem Belieben ab, während F gegenüber 
eine ihn in Ungewißheit versetzende kasuelle Bedingung vorliegt. 
F's Bestimmtheitsinteresse ist rechtlich begründet. Er hat ein 



^) Kannte er die Anfechtbarkeit nicht, oder mußte er sie nicht kennen, 
so bewirkt die Anfechtung zwar Nichtigkeit des zwischen den ursprunglichen 
Kontrahenten abgeschlossenen Rechtsgeschäfts ; den Rechtserwerb des Sonder- 
nachfolgers schützt aber sein guter Glaube (§ 142 Abs. 2). Siehe Planck 
Bern. 1 (dort auch weitere Fälle der Wirkung der Anfechtung Dritten gegen- 
über) und 5 zu diesem §. 



Digitized by 



Google 



138 

Interesse daran zu wissen, ob sein von P erworbenes Eigentum 
an dem Pferde bestehen bleiben wird. Denn im Falle einer 
wirksamen Anfechtungserklärung würde der Eigentumserwerb mit 
rückwirkender Kraft nichtig werden. — Würde B indessen nach- 
weisen, daß P dem F innerhalb der Anfechtungsfrist (§ 124) in 
bestimmter Weise mitgeteilt habe, er würde die Nachzahlung 
nicht leisten, so wäre auch F über den Nichteintritt der Be- 
dingung, somit über die Gültigkeit der Anfechtungserklärung, in 
einer sein Bestimmtheitsinteresse zufriedenstellender Weise auf- 
geklärt worden. 

Ungerechtfertigt wäre es m. E., wenn F einwenden würde, 
er müsse unmittelbar durch die Anfechtungserklärung Gewißheit 
erhalten. Wie oben^) ausgeführt wurde, dürfte es bereits zu viel 
verlangt sein, daß der Erklärungsempfänger unmittelbar und 
allein durch die Erklärung Gewißheit erlangen soll. Es genügt, 
wenn die Erklärung diese Wirkung im Verein mit anderen Um- 
ständen hervorbringt. Gegen Treu und Glauben verstößt bereits 
der Einwand des Erklärungsempfängers, die Erklärung sei ihm 
zwar rechtzeitig zugegangen, er habe auch Kenntnis erlangt, 
aber nicht lediglich durch die Erklärung, sondern durch das 
Dazukommen anderer Umstände. Dem Dritten gegenüber, dem 
ein Anspruch auf eine Erklärung überhaupt nicht zusteht, genügt 
es erst recht, wenn er nur rechtzeitig, gleichviel auf welche 
Weise, Gewißheit darüber erlangt hat, daß die Wirkung der 
Anfechtungserklärung eingetreten ist. 

Was den zweiten Fall anbelangt, so ist hier beiden Inte- 
ressenten, dem Adressaten (P) und dem Dritten (F) gegenüber, 
eine Potestativbedingung gesetzt, über deren Eintritt oder Nicht- 
eintritt sie nicht in Unklarheit sein können. Da beide bei der 
Abgabe der Erklärung zugegen sind, erhält jeder ahbald Ge- 
wißheit darüber, ob auch der andere Teil zu der geforderten 
Öffentlichen Abbitte bereit ist. Hier ist die Anfechtungserklärung 
also ohne weiteres gültig. 

Ein Fall, bei dem das Bestimmtheitsinteresse Dritter gleich- 
falls in Frage kommen kann, liegt weiterhin dann vor, wenn ein 
anfechtbares Rechtsgeschäft z. B. ein Vertrag mit mehreren 



1) S. 135. 
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Pq^-sonen abgeschlossen worden ist und wenn die Anfechtung 
einem Gegner gegenüber genügt, um das ganze Kechtsgeschäft 
gemäß § 139 BGB. hinfällig zu machen^). Dann haben die 
mittelbar von der Anfechtungserklärung betroffenen Dritten gleich- 
falls ein rechtlich begründetes Interesse an der Bestimmtheit, 
welches Berücksichtigung erheischt. 

Was hier von der Anfechtungserklärung bemerkt wurde, 
gilt in gleicher Weise von allen übrigen einseitigen empfangs- 
bedürftigen Rechtsgeschäften. Sobald ein rechtliches Bestimmtheits- 
interesse Dritter festgestellt werden kann, ist ihm in der ange- 
gebenen Weise Rechnung zu tragen 2). Dabei werden insbesondere 
solche Dritte in Frage kommen, welche für die durch das 
empfangsbedürftige Rechtsgeschäft betroffenen Rechte ein Pfand- 
recht bestellt haben. Ist ferner ein empfangsbedürftiges Rechts- 
geschäft mehreren Empfängern gegenüber vorzunehmen, so haben, 
wenn es nur einem gegenüber vorgenommen wird, auch die 
andern ein rechtliches Interesse an der Bestimmtheit. 

Bei Ermittelung der rechtlichen Grundlage des Interesses 
ist zu beachten, daß das allgemeine Recht Bedingungen zu setzen 
durch ein entgegenstehendes Recht ausgeschlossen sein muß. 
Dieses Recht kann daher auch demjenigen, der eine empfangs- 
bedürftige Willenserklärung abgibt, nur dann abgesprochen werden, 
wenn es durch ein (absolutes oder relatives) Gegenrecht aus- 
geschlossen wird. Hiernach wird das Recht eines Dritten auf 
Bestimmtheit erst dann zu berücksichtigen sein, wenn sich sein 
Bestimmtheitsinteresse entweder auf ein dingliches Recht oder 
auf ein gegen den Erklärenden gerichtetes obligatorisches 
Recht gründet. 

d) Yollmacht und Zustimmung. 

§29d. 

1. Accessorische Bedingungsfeindlichkeit. 

I. Vollmacht und Zustimmung unterscheiden sich von den 

bisher betrachteten empfangsbedürftigen Rechtsgeschäften zunächst 

dadurch, daß sie immer nur in Ergänzung anderer Rechtsgeschäfte 



S. dazu Planck, Bern. 4 zu § 143 und die dort Citierten. 
2) Weitere Fälle s. unten §§ 29 f am Ende und 29 g 111. 
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Eecbte erzeugen können. Beide bezwecken „Erweiterung eiper 
fremden Machtvollkommenheit* 0. Man könnte sie Komplemen- 
tärgeschäfte oder mit Leonhard^) „Hilfsgeschäfte" nennen'). 
Währfind beim Eigengeschäft eine einzige Willenserklärung genügt, 
um den gewollten Bechtserfolg hervorzubringen, sind im Falle 
der Vollmachts- oder Zustimmungsbedürftigkeit zwei Willens- 
erklärungen erforderlich: die des Urhebers und 'die des Macht- 
gebers*). 

Für die rechtliche Würdigung des Hauptgeschäfts muß dieser 
Umstand jedoch unerheblich bleiben. Der Enderfolg muß derselbe 
wie beim Eigengeschäfte sein. Vollmacht und Zustimmung unter- 
liegen zwar nicht den für das Hauptgeschäft geltenden Formvor- 
schriften (§§ 167 Abs. 2, 182 Abs. 2), sie dürfen aber nicht 
gegen materielle Vorschriften verstoßen, die bei gewissen Rechts- 
geschäften eine bestimmt geartete Eechtswirkung verlangen oder 
ausschließen. Sind insbesondere Bedingung und Zeitbestimmung 
beim Hauptgeschäft untersagt, so dürfen sie auch dem Nebenge- 
schäft nicht hinzugefügt werden, da das Hauptgeschäft dadurch 
indirekt bedingt oder befristet werden würde. Das Bedin- 
gungsverbot beim Hauptgeschäft ergreift das Neben- 
geschäft. Anderenfalls wäre es auch möglich das Verbot zu 
umgehen. 



1) Motive I S. 246. 

2) Allg. Teil S. 314. 

^ Leonhard u. A. bestreiten jedoch die Eechtsgeschäftsnatur der 
Vollmachtserklärung. Vgl. dagegen Manigk (a. a. 0., S. 93 ff), dem sich 
Verfasser anschließt. Vollmacht und Zustimmung erzeugen kraft Parteiwillens, 
wenn auch keine subjectiven Eechte, so doch immerhin Rechtswirkungen. 
Dieser Umstand genügt für die Rechtsgeschäftsqualität. — Dagegen ist 
die Kundgebung der Vollmacht (§ 171) nicht Rechtsgeschäft, sondern sog. 
„Erklärung zur Kenntnisnahme." Siehe darüber unt. § 32. 

*) Die Bevollmächtigung und die Vornahme des Hauptgeschäfts durch 
den Stellvertreter erzeugen zwar gemeinsam die Rechtswirkung des Haupt- 
geschäfts. Begrifflich sind beide Rechtsakte aber verschieden. Der 
Stellvertreter schließt das Hauptgeschäft allein ab. Die Vollmacht ist nur 
Voraussetzung und Grenze für die Wirksamkeit der Handlung des Vertreters. 
So die herrschende Repräsentationstheorie. Vgl. Hupka, Vollmacht (1900) 
S. 29 ff. und die dort insbes. S. 39 Anm. 2 Citierten. — Noch deutlicher 
ist die begriffliche Verschiedenheit zwischen dem Hauptgeschäft und der 
Zustimmungserklärung. 
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Dies gilt ebenso von den bereits ex lege wie von den nach 
Analogie bedingungsfeindlichen Bechtsgeschäften, vornelmilicli 
von den einseitigen empfangsbedürftigen Willenserklärungen. 

Hierfür ein Beispiel: A reflektiert auf die Mietswohnung des auf 
Beisen befindlichen B, Nach einem vorbereitenden Briefwechsel 
schreibt B an A: „Ich bin bereit zum nächsten Termin auszuziehen, 
wenn Sie mir 1000 Mark Entschädigung zahlen. Für den Fall 
Sie diese Summe bei meinem Bankier hinterlegen, bevollmächtige 
ich Sie hiermit die Wohnung in meinem Namen alsbald zum 
nächsten Termine zu kündigen.". A kündigt hierauf dem Ver- 
mieter C, indem er den Brief als Vollmachtsurkunde (gem. § 174 
Satz 1) vorlegt. 

Die Kündigung ist unwirksam. Trotzdem der Vermieter C 
eine an sich unbedingte Kündigung erhält, befindet er sich doch 
rechtlich und sachlich in derselben ungewissen Lage, als wenn er 
eine bedingte Kündigung erhalten hätte. Fällt die Bedingung, auf die 
die Vollmacht abgestellt ist, aus, so hat A ohne Vertretungsmacht, 
also unwirksam gekündigt. Ebensowenig wie die Haupterklärung, 
die Kündigung, darf die Nebenerkläiung, die Vollmacht zur Kün- 
digung, bedingt werden. 

Einer unbedingten Vollmacht wäre es jedoch gleich zu achten, 
wenn B die Bevollmächtigung des A von einer Hinterlegung bei 
dem Vermieter C abhäügig machen würde, da dieser alsdann, 
falls die Hinterlegung wirklich erfolgte, über den Eintritt der Be- 
dingung nicht im Zweifel sein könnte. Sobald es sich um die Frage 
handelt, ob und welche Bedingungen Ungewißheit erregen können, 
gelten die für das Eigengeschäft entwickelten Grundsätze auch für 
die Nebenerklärung ^). 

Insoweit das Hauptgeschäft bedingungsfeindlich ist, unter- 
liegen Vollmacht und Zustimmung also gleichfalls dem Bedingungs- 
verbot. Diese Bedingungsfeindlichkeit ist aber nur accessorischer 
Natur. Aus dem eigenen Wesen von Vollmacht und Zustimmung 
folgt sie nicht. Es bleibt somit die Frage offen: Wie verhalten 
sich diese Bechtsgeschäfte in den zahlreichen Fällen, in denen 
BedingungundZeitbestimmungbei dem Hauptgeschäfte zulässig sind, 
gleichviel ob dasselbe, stets oder (als relativ bedingungsfeindliches 



») Vgl. ob. §§ 29 b und c. 
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Eechtsgeschäft) nur unter bestimmten Umständen Bedingungen 
verträgt? Mit anderen Worten : Sind Vollmacht und Zustimmung 
bereits an und für sich, sind sie selbständig bedingungs- 
feindlich ? 

2. Selbständige Bedingungsfeindlichkeit. 

§ 29 e. 

a) Alternative und fakultative Empfangsbedürftigkeit. 

Der Gedanke liegt nahe, Vollmacht und Zustimmung ohne 
weiteres wie die übrigen empfangsbedürftigen Willenserklärungen 
zu behandeln, Bedingungen also dann auszuschließen, wenn sie 
das rechtliche Interesse des Erklärungsempfängers verletzen. Da- 
bei bleibt jedoch noch unentschieden, wer als rechtlich interes- 
sierter Gegner in Betracht kommt. 

Bei den bisher betrachteten empfangsbedürftigen Willenser- 
klärungen war der Empfänger genau bestimmt. Die Zustimmung 
^zu einem Vertrage oder einseitigen empfangsbedürftigen Rechts- 
geschäft) kann jedoch dem einen oder dem andern Teil (§ 182 
Abs. 1 BGB.), die Vollmacht dem zu Bevollmächtigenden wie dem 
Dritten erklärt werden, demgegenüber die Vertretung stattfinden 
soll (§ 167 Abs. 1). Diese Erklärungen sind, um einen Ausdruck 
Cromes zu gebrauchen nur „alternativ empfangsbedürftig." 
Was insbesondere die Vollmacht angeht, so genügt sogar die öffent- 
liche Bekanntmachung, daß man jemanden bevollmächtigt habe 
(§171 Abs. 1). Ich möchte mich daher De rn bürg anschließen, 
der im Gegensatze zur herrschenden Ansicht erklärt, die VoU- 
miacht sei überhaupt keine empfangsbedürftige Willenserklärung ^). 
Nach dem citierten § ist die Bekanntmachung des Vollmachtgebers 
ausreichend, „daß er einen andern bevollmächtigt habe." Daß 
dies wirklich geschehen ist, wird nicht erfordert. Die 
Empfangsbedürftigkeit der Vollmacht ist also nur fakultativ. 

Daraus ergibt sich: Ein ausschließliches Recht auf ein Zu- 
gehen der Zustimmungs- und der Vollmachtserklärung hat keine 
der in Betracht kommenden Personen: weder der Zustimmungs- 



1) Bürg. Recht I § 161 IV. Siehe außer den dort Anm. 5 Citierten 
Leonhard, Allg. Tl. S. 315, Crome, System I S. 459. Vgl. auch Motive I 
S, 226. 
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bedürftige und seine Gegenpartei, noch der zu Bevollmächtigende 
und der Dritte, demgegenüber die Vertretung stattfinden soll. 
Hierin liegt ein erheblicher Unterschied gegenüber denjenigen 
Eechtsgeschäften, die einem bestimmten Empfänger zugehen 
müssen. Es bedarf daher auch einer besonderen Untersuchung, 
ob und inwieweit* Vollmacht und Zustimmung an und . für sich 
bedingungsfeindlich sind. 

Dabei ist folgender Grundsatz festzuhalten: 

Steht die Zulässigkeit einer Bedingung oder Be- 
fristung bei der Zustimmung oder der Vollmacht in 
Frage, so ist zunächst das Hauptgeschäft, das Neben- 
geschäft aber nur dann auf seine etwaige Bedingungs- 
feiudlichkeit hin zu untersuchen, wenn die Zulässig- 
keit beim Hauptgeschäft bejaht worden ist. 

§29 f. 
ß) Selbständige Bedingungsfeindlichkeit der Vollmacht. 

Wird eine Vollmacht erteilt, so haben sowohl der zu Be- 
vollmächtigende wie der Dritte, demgegenüber die Vertretung 
stattfinden soll, ein Interesse an der Bestimmtheit der Vollmachts- 
erklärung. Besteht keine genügende Kenntnis über das „ob" und 
„wann" der Vertretungsmacht, so läuft der Bevollmächtigte 
Gefahr: als Vertreter ohne Vertretungsmacht zu haften, der 
Dritte: ungültig oder wenigstens — statt wie beabsichtigt mit 
dem Vertretenen — mit einem Vertreter ohne Vertretungsmacht 
abzuschließen. 

Sind diese Interessen zu berücksichtigen? 

I. Wir wenden uns zunächst dem Interesse des BeroU- 
mächtigten zu. 

Die Vollmacht ist das Hecht des Vertreters deü Vollmacht- 
geber wirksam zu vertreten Sie betrifft also das Verhältnis des 
Bevollmächtigten nach Außen hin, Dritten gegenüber. Die moderne 
Eechtswissenschaft unterscheidet nach Labands Vorgänge^) be- 
kanntlich scharf zwischen diesem äußeren Verhältnis und dein 
der Erteilung der Vollmacht zu Grunde liegenden causalen Bechts- 



1) Zeitschrift f. Handelsrecht Bd, X. S, 183. 
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Verhältnisse, dem internen Verhältnisse zwischen Machtgeber nnd 
Bevollmächtigten^). Das äußere und das innere Verhältnis sind 
grundsätzlich von einander unabhängig^). 

Das Interesse des Bevollmächtigten an der Bestimmtheit 
der Vollmacht kommt nur im Bahmen des Causalverhältnisses in 
Betracht. Daraus ergibt sich, daß es eines Schutzes nicht be- 
bedarf. Das Innenverhältnis kann nämlich nicht einseitig durch 
den Vollmachtgeber, sondern nur vertraglich durch Auftrag, 
Dienstvertrag, Gesellschaftsvertrag u. s. w. begründet werden. 
Verträge sind aber wie oben (§ 28 a) auseinandergesetzt worden 
ist, — von positiven im öffentlichen Interesse gemachten Ausnahmen 
abgesehen — niemals bedingungsfeindlich. 

Der Abschluß des Vertrages hängt ja vom Belieben der Kon- 
trahenten ab. Ihr (rechtlich begründetes oder unbegründetes) 
Interesse an der Bestimmtheit können sie selbst schützen, ohne 
daß es eines gesetzlichen Schutzes bedarf. So vermag sich auch 
der zu Bevollmächtigende innerhalb des mit dem Vollmachtgeber 
abzuschließenden Kausalvertrages gegen die Gefahr, eventuell als 
falsus procurator zu haften, ausreichend zu sichern. 

Hierfür ein Beispiel: Ein Leutnant beauftragt einen Dienst- 
mann ihm ein Billet für die Oper zu besorgen, aber nur für den 
Fall, daß die Sängerin Fräulein X., die in den letzten Tagen un- 
päßlich war, wieder auftritt. Auf Grund des (internen) Werkver- 
trages soll der Dienstmann (nach außen) eine bedingte Vollmacht 
erhalten. Erscheint ihm eine solche Vollmacht zu unsicher — 
ist er, wie er glaubt, nicht in der Lage, sich rechtzeitig über Be- 
finden und Auftreten von Fräulein X. Kenntnis zu verschaffen -r-, 
so braucht er den Vertragsantrag nur abzulehnen. 

II. Es bleibt noch das Bestinmitheitsinteresse des Dritten zu 
untersuchen, demgegenüber die Vertretung stattfinden soll. 



1) Siehe die bei Windscheid (§ 74 Anm. 1 a), Crome (Syst. I § 100 
Anm. 5) und Eck-Leonhard (Vortrge. I S. 184 Anm. 1) citierte Literatur. 
A. A. bekanntlich Schloß mann, die Lehre von der Stellvertretung insbes. 
bei obligatorischen Verträgen (1900, 1902; I S. 262 ff und II S. 436 ff. 

^) Dies ist auch der Standpunkt des BGB. Eine zugunsten gut- 
gläubiger Dritter mehrfach durchbrochene Ausnahme enthält § 168 Satz 1. 
YgL dazu Crome, Syst. I § 104 L 
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Dabei ist festzuhalten, daß es sich hierbei lediglich um die 
selbständige Bedingungsfeindlichkeit der Vollmacht handelt. 
Es wird sich jedoch zeigen, daß eine absolute Trennung zwischen 
Vollmacht und Hauptgeschäft nicht möglich ist, daß das letztere 
das Bestimmtheitsinteresse des Dritten vielmehr stets beeinflußt. 
Es empfiehlt sich daher die in Frage kommenden Fälle danach 
zu scheiden, ob Vollmacht zum Abschluß eines Vertrages oder 
zur Vornahme eines einseitigen emfangsbedürftigen Rechts- 
geschäfts erteilt wird. 

Bei einseitigen nicht empfangsbedürftigen Rechtsgeschäften 
kann die Frage nach der selbständigen Bedingbarkeit der Voll- 
macht niemals praktisch werden. Ein Dritter, der ein rechtlich 
begründetes Bestimmtheitsinteresse haben könnte, kommt hier 
ebensowenig wie beim Eigengeschäft in Betracht. Wenn ich eine 
bedingte Auslobung veranstalten darf^), so darf ich auch eine be- 
dingte Vollmacht zur Veranstaltung einer Auslobung erteilen. 

Wird zum Abschlüsse eines Vertrages bedingt bevoll- 
mächtigt, so greift alsbald wieder der Grundsatz von der ünan- 
wendbarkeit des Bedingungsverbots bei Verträgen ein. Hat der 
Vertreter eine bedingte Vollmacht, so steht es im Belieben des 
Dritten, ob er auf dieser unsichern Grundlage einen Vertrag ab- 
schließen will. Solange nur private Interessen in Frage kommen, 
liegt kein Grund vor ihn davon abzuhalten. 

Es erübrigt nur noch die Zulässigkeit einer bedingten Voll- 
macht bei den einseitigen empfangsbedürftigen Rechtsge- 
schäften zu prüfen. Diese Rechtsgeschäfte sind, wie wir gesehen 
haben, schon an sich grundsätzlich bedingungsfeindlich. Für die 
bei weitem überwiegende Zahl der Fälle gelangt daher der Grund- 
satz von der accessorischen Bedingungsfeindlichkeit zur Anwen- 
dung^): Insoweit das Hauptgeschäft bedingungsfeindlich ist, ist 
es auch die Vollmacht. 

Die Frage, ob die Vollmacht für sich allein betrachtet 
bedingungsfeindlich ist, kann daher nur in denjenigen Fällen auf- 
geworfen werden, wo die fragliche Bedingung ausnahmsweise beim 
Hauptgeschäft zulässig ist, z. B. bei einer der Kündigung hinzu- 



1) Vgl. ob. §28b. 
8) Oben § 29 d. 
Brück, Bedinsungsfeindliche Rechtsgescbäfte 10 



Digitized by 



Google 



146 

gefügten Potestativbedingung oder einer kasuellen Bedingung, die 
vor dem letzten zulässigen Kündigungstermine eintritt und dem 
Gegner noch vor diesem Zeitpunkt bekannt wird*). 

Nur die beim Hauptgeschäft zulässigen Bedingungen können 
für die selbständige Bedingbarkeit der Vollmacht in Betracht 
kommen. Sie ohne weiteres zuzulassen erscheint nicht angängig, 
zumal die Vollmacht, wie oben ausgeführt wurde, anders wie das 
hier in Frage stehende Hauptgeschäft nicht notwendig, sondern 
nur fakulativ empfangsbedürftig ist. 

Es bedarf daher wieder des Zurückgehens auf den Rechts- 
grund des Bedingungsverbots. Besitzt der Dritte, dem gegenüber 
die Stellvertretung stattfinden soll, ein schutzbedürftiges und recht- 
lich begründetes Interesse an der ünbedingtheit? 

Nimmt ein bedingt Bevollmächtigter einem Andern gegen- 
über ein empfangsbedürftiges Bechtsgeschäft vor, so steht der 
Andere der bedingten Vollmacht ebenso wie dem bedingten Haupt- 
geschäft rein passiv gegenüber. Während er nicht gezwungen war 
mit dem bedingt Bevollmächtigten einen Vertrag abzuschließen, 
muß er sich, wenn das Hauptgeschäft einseitig vorgenommen wird, 
die bedingte Vollmacht gefallen lassen. Er hat also ein schutz- 
bedürftiges Interesse an der ünbedingtheit. 

Anderweitig wird dieses Interesse nicht geschützt. Man könnte 
an § 174 BGB. denken. Diese Bestimmung räumt dem Empfänger 
eines empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfts jedoch nur das Recht 
ein die Erklärung zurückzuweisen, falls der Bevollmächtigte ihm 
nicht eine Vollmachtsurkunde vorlegt oder wenn der Vollmacht- 
geber ihn nicht vorher von der Bevollmächtigung in Kenntnis ge- 
setzt hat. Ob der Erklärungsempfänger dieses Recht aber auch 
einer bedingten Vollmacht gegenüber besitzt, ist aus dem ange- 
zogenen § nicht ersichtlich. 

Das Bedingungsverbot darf erst ausgesprochen werden, wenn 
das Interesse sich auf ein Rechtsverhältnis gründet. Die 
Frage nach der selbständigen Bedingbarkeit der Vollmacht läuft 
demnach auf die weitere Frage hinaus: Erzeugt die Vollmacht 
ein Rechtsverhältnis zwischen dem Vertretenen oder dem Vertreter 
einerseits, dem Dritten andrerseits ? 



») Vgl. oben § 29 b. 
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Sofort und uamittelbar nach Abgabe der Voiliuachtserklärdng 
entsteht ein solches Bechtsverhältnis noch nicht. Nur die Mög- 
lichkeit besteht, daß Vollmachtgeber und Dritter einmal in 
rechtliche Beziehungen zu einander treten. Die Vollmacht erzeugt 
zunächst nur ein (rechtlich erhebliches) Wirksamkeitserfordernis 
für ein künftig abzuschließendes Rechtsgeschäft. Erst mit Ab- 
schluß des Hauptgeschäfts entsteht ein wirksames Rechtsverhältnis. 
Von. diesem Zeitpunkte ab erweitert sich das Interesse, das der 
Dritte an dem Rechtserfolge der Volimachtserklärung nimmt, zu 
dem Interesse an dem Rechtserfolge des Gesamttatbestands (Voll- 
macht -h Hauptgeschäft). Nunmehr kann ein Interesse an der 
Bestimmtheit eines Rechtsverhältnisses und somit der Rechtsgrund 
für das Bedingungsverbot konstatiert werden. 

Hieraus ergibt sich folgende Regel für die selbständige 
Bedingbarkeit der Vollmacht zur Vornahme eines ein- 
seitigen empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfts: 

Bedingungen, die vor der Vornahme des Hauptge- 
schäfts eintreten, sind stets zulässig, nach diesem Zeit- 
punkte eintretende jedoch nur dann, wenn sie nicht ge- 
eignet sind bei dem Dritten Ungewißheit zu erzeugen« 
Oder mit andern Worten: Der Dritte hat erst bei der Vor- 
nahme des Hauptgeschäfts ein Recht auf Bestimmtheit 
der Vollmachtserklärung. 

Die selbständige Bedingbarkeit der Vollmacht wird freilich 
nicht alizuhäufig in Frage kommen. Wird ein empfangsbedürftiges 
Rechtsgeschäft von einem bedingt Bevollmächtigten vorgenommen, 
so wird der Erklärungsempfänger in dieser seiner Eigenschaft 
regelmäßig dasselbe Bestimmtheitsinteresse haben wie in seiner 
Eigenschaft als Dritter, demgegenüber eine Stellvertretung stakt- 
.finden soll. Eine Potestativbedingung wird das eine Interesse 
ebensowenig wie das andere verletzen. 

Notwendig ist diese Obereinstimmung aber keineswegs. Der 
Unterschied wird sich besonders hinsichtlich des Zeitpunktes 
zeigen, von dem ab das Recht auf Bestimmtheit vorhcinien ist. 
Dieser Zeitpunkt kann für das Hauptgeschäft wie für die Voll- 
macht verschieden sein. Der Küniigungsenipfänger z. B. hat ein 
Recht auf Bestimmtheit der Kündigung erst am letzten -zu- 
lässigen Kündigungstermin — Bedingungen, die sich vorher ent- 

10* 
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t. -j ' A «i\r — ein Recht auf die Bestimmtheit der 
scheiden, smd gült,^ --Jl bereits hei der Erklärung der Kün- 

Vollmacht jedoch, wi^^e^ sich später entscheiden, sind trotz 
digung - Bedmgungen,^-«e sicn »p . 

,to.r Zu.ä.»gk.« beim Ha^tos^üft - ;'«|^ 

Hierfür ein Beispiel: De?V^^ "f"'"' . ^ ,, mv w u„ . 

hevollmächtigt seinen Freund F Ä^ClgJ^t }tä^l wln7 

für den Fall zu kündigen, daß er (^.^^ '^l"fZZTok 
V. ro r. ^ L L L ' TT'' A' ^J**^stonnin ist der 1. Ok- 
verschaffe. Der letzte zulässige Kündigung. ^^^.^^ ^^ ^ ^ 

tober 1904. F kündigt dem Vermieter V bbV^au^m l. September 
indem er ihm die bedingte Vollmacht vorlegt. X^^. ,.' y ,, , . 
teilt er dem V mit, daß die Bedingung, unter derVo ^ w i^ 
erteilt worden wäre, eingetreten sei: Er hätte M eic^ 

Die Kündigung ist unwirksam, aber nicht aus degtim» ^ 
Grunde wie in dem oben S. 141 behandelten Falle. Dort grSLv- 
Grundsatz von der accessorischen Bedingungsfeindlichkeit ein. xl^ 
Bedingung war bei der Vollmacht nicht zuzulassen, weil sie be^ 
reits bei der Kündigung unzulässig war. Die Bedingung, um diel 
es sich hier handelt, ist mit der Kündigung jedoch verträglich, i 
Ein Recht auf Bestimmtheit hat der Kündigungsempfänger erst 
am letzten zulässigen Kündigungstermin, also am 1. Oktober « 
Wird ihm bereits am 1. August gekündigt, und zwar unter 
einer Bedingung, deren Eintritt ihm bereits am 1. September 
bekannt wird, so wird die Kündigung noch rechtzeitig wirksam *). 

Bezüglich der Vollmacht kann Vermieter V aber bereits bei 
der Vornahme der Kündigung, also am 1. August, Gewißheit ver- 
langen. Da die Bedingung an diesem Tage noch nicht einge- 
treten war, hat F als Vertreter ohne Vertretungsmacht, somit un- 
wirksam gekündigt. 

Trotzdem die Vollmacht nur fakultativ empfangsbedürftig ist, 
muß das rechtliche Bestimmtheitsinteresse des Dritten, dem- 
gegenüber die Stellvertretung stattfinden soll, stets geschützt 
werden, gleichviel wem gegenüber die Vollmacht verlautbart 
worden ist. In den Fällen, in denen die Vollmachtserklärung 
nicht dem Dritten sondern dem Vertreter zugeht, handelt es sich 
also um eine analoge Anwendung der Grundsätze, die oben 



1) Vgl. S. 134 unten. 
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(§29 c) bei den obligatoriscb empfangsbedürftigen Bechtsgeschäften 
für den Schutz des Bestimmtbeitsinteresses eines Dritten (Nicbt- 
erklärungsempfängers) entwickelt worden sind. 

§29g. 

7) Selbständige Bedingungsfeindlichkeit der 

Zustimmung. 

Als eventuelle Bestimmtheitsinteressenten kommen bei der 
Zustimmung der Zustimmungsbedürftige, im Falle eines Ver- 
ti'ages oder eines einseitigen empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfts 
auch seine Gegenpartei in Betracht. 

I. Wir wollen zunächst das etwaige Interesse des Za- 
stinunungsbedfirftigen untersuchen. 

Ebenso wie bei der Vollmacht ist das innere Verhältnis 
zwischen dem Zustimmenden und dem Zustimmungsbedürftigen 
und das äußere zwischen dem Zustimmungsbedürftigen und dem 
Gegner zu unterscheiden. Das Eausalverhältnis beruht hier aber 
anders wie bei der Vollmacht nicht auf einem Vertrage. Während 
es im Belieben des Vertreters steht, ob er eine Bevollmächtigung 
übernehmen will, bestimmt das Gesetz die Voraussetzungen der 
Zustimmung ohne Bücksicht auf den Willen des Zustimmungs- 
bedürftigen. Folglich entfällt der Grund, der beim internen 
Vollmachtsverhältnis die Schutzbedürftigkeit des Bevollmächtigten 
ausschloß. Der Zustimmungsbedürftige ist — will er wirksam 
abschließen — auf die Zustimmung angewiesen, er muß sie 
nehmen, wie sie gegeben wird, als einseitige an ihn oder 
den Gegner addressierte Willenserklärung. Sein Interesse an 
der Bestimmtheit ist daher schutzbedürftig. 

Zur Verhängung des Bedingungs Verbots bedarf es nur noch 
des Nachweises der rechtlichen Grundlage. In dieser Be- 
ziehung ist zwischen der Einwilligung und der Genehmigung zu 
unterscheiden. 

Die Einwilligung begründet zunächst noch kein Rechts- 
verhältnis. Ebenso wie die Vollmacht ist sie nur ein Wirk- 
samkeitserfordemis für ein Rechtsgeschäft, das künftig einmal 
1 entstehen soll. Erst wenn das Hauptgeschäft vorgenommen wird, 

gelangt das Rechtsverhältnis zur Entstehung, erst dann liegt ein 
\ in einem Rechtsverhältnisse begründetes Interesse an der Be- 
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stiiifiintheit vor. Sonach darf ebenso wie bei der Vollmacht in 
dem Zwischenstadium von der Erteilung der Einwilligung bis zur 
Vornahme des Hauptgeschäfts Ungewißheit darüber herrschen, ob 
die Einwilligung definitiv ist. Bis zu diesem Zeitpunkte ist sie 
ja auch — von besonderer Vereinbarung abgesehen — widerruf- 
lich (§ 183 BGB.). 

Dem Bestimmtheitsinteresse des Zustimmungsbedürftigen bei 
der Einwilligung ist daher folgendermaßen Rechnung zu tragen : 
Bedingungen, die sich vor der Vornahme des Rechts- 
geschäfts entscheiden, sind stets, andere jedoch nur 
dann zulässig, wenn sie mit dem Bestimmtheitsinteresse 
des Zustimmungsbedürftigen vereinbar sind, d.h. keine 
Ungewißheit erzeugen. Mit andern Worten: Ein Recht 
auf Bestimmtheit der Zustimmung besitzt der Zu- 
stimmungsbedürftige erst bei der Vornahme des Haupt- 
geschäfts. 

Anders bei der Genehmigung. Sie wird nach Abschluß 
eines Vertrages erteilt*). Hier wird also von vornherein ein voll- 
wirksames Rechtsgeschäft vorgenommen. Somit fällt das Interesse 
an der Bestimmtheit der Genehmigung mit dem Interesse an 
dem Rechtserfolge des Gesamttatbestandes (Hauptgeschäft + Ge- 
nehmijgung) auch zeitlich zusammen. Wird eine Genehmigung 
erteilt, so hat der Zustimmungsbedürftige alsbald ein 
Recht auf Bestimmtheit. Bedingungen sind also nur 
insoweit zulässig, als sie nicht imstande sind beim Zu- 
stimmungsbedürftigen Ungewißheit zu erregen. 

II. Das Bestimmtheitsinteresse des Gegners desZiistimmniigs- 
bedürftigen — das Gesetz nennt ihn den „andern Teil" (§ 182 
Abs. 1 BGB.) — entspricht dem Interesse des „Dritten" bei der 
Vollmachtserteilung. Auch hier sind wieder Einwilligung und 
Genehmigung zu sondern. 

1. Auf die Einwilligung können die für die Vollmacht 
entwickelten Grundsätze (oben S. 145 ff.) ohne weiteres angewendet 
werden. 



*) Bei einseitigen Eechtsgcschäften kommt die Genehmigung über- 
haupt nicht in Frage. Sie sind genebmigungsfeindlicb. Siehe darüber 
Breit im Sachs. Archiv f. Bürgerl. Eecht und Prozeß Bd. 13 S. 291 ff. 
sowie oben S. 129, 130. 
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Wird die EiDwillignng zum Abschlüsse eines Vertrages 
bedingt erteilt, so ist der Andere nicht schutzbedürftig. Ebenso- 
wenig wie mit einem bedingt Bevollmächtigten braucht er sich 
mit dem Zustimmungsbedürftigen einzulassen, der nur eine be- 
dingte Einwilligung mitbringt. Tut er es doch, so tut er es 
auf eigene Gefahr. Dagegen kann er sich der Vornahme eines 
einseitigen empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfts nicht 
entziehen. Er hat ein schutzbedürftiges Interesse an der Be-' 
stimmtheit und zwar ein rechtlich begründetes sobald das Haupt- 
geschäft vorgenommen worden ist. Da es sich in diesem Ab- 
schnitt nicht um die accessorische Bedingungsfeindlichkeit handelt, 
kommen wieder nur difvjenigen Bedingungen in Betracht, die beim 
Hauptgeschäft an sich zulässig sind. Nachdem geprüft worden 
ist, ob sie mit dem Bestimmtheitsinteresse des Gegners in seiner 
Eigenschaft als Empfänger des Hauptges^chäfts vereinbar sind, 
muß diese Prüfung noch einmal bezüglich seiner Eigenschaft als 
Empfänger der Einwilligungserklärung wiederholt werden. 

2. Wird ein Vertrag jedoch bedingt genehmigt, so steht 
es, da die Genehmigung nachträglich erfolgt, nicht mehr im 
Belieben des andern Teils, ob er den Vertrag abschließen will. 
Hier hat er ein schutzbedürftiges Interesse an der Bestimmtheit 
und zwar ein rechtlich begründetes, da die Genehmigung, wie 
bemerkt, in Gemeinschaft mit dem Hauptgeschäft gleich bei ihrer 
Abgabe ein vollwirksames Rechtsverhältnis hervorbringt. 

Die Genehmigung ist daher auch der Gegenpartei alsbald 
in einer jeden Zweifel ausschließenden Weise abzugeben. 

III. Für die Berücksichtigung des rechtlichen Bestimmtheits- 
interesses ist es gleichgültig, ob die Zustimmung dem Zustimmungs- 
bedürftigen oder der Gegenpartei erklärt wird. Entsprechend dem 
oben ^) für die Vollmacht entwickelten Grundsatze muß auch die- 
jenige Partei geschützt werden, der gegenüber die Zustimmung 
nicht abgegeben wird. 

§ 29 h. 
3. Die Prokura. 

Das Bedingungsverbot bei der Prokura beruht auf aus- 
drücklicher gesetzlicher Vorschrift. Es wäre also systematisch 



1) S. 148. 
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richtiger bei den ex lege bedingungsfeindlicheo Rechtsgeschäften 
zn erörtern gewesen. Da die Prokura jedoch ein Spezialfall der 
Vollmacht ist, wird sie zweckmäßiger im Anschluß an diese behandelt. 

Im internen Verhältnis zwischen Vollmachtgeber und Pro- 
kuristen sind Beschränkungen des ümfangs der Vollmacht, also 
auch Bedingungen und Zeitbestimmungen, zulässig, Dritten 
gegenüber sind sie aber unwirksam (§ 50 Abs. 1 HGB.). 
'Das Bedingungsverbot betrifft also ebenso wie bei der bürger- 
lichen Vollmacht nur das Außenverhältnis, aber mit dem Unter- 
schiede, daß es zum absoluten Verbote gesteigert ist. Insoweit 
das Bestimmtheitsinteresse des Dritten hier in weiterem Umfange 
geschützt ist, entbehrt es der rechtlichen Grundlage. Nur ein 
sachliches Interesse liegt vor. Erwägungen wirtschaftlicher Natur, 
Erfahrungen aus der kaufmännischen Praxis, waren bei der Schöpfung 
des Handelsgesetzbuchs für diese Ausdehnung des Bedingungs- 
verbots wie die Unbeschränkbarkeit der Vollmacht überhaupt 
maßgebend *). 

Infolge ihres absolut festgestellten Inhalts bildet die Voll- 
macht einen scharf gesonderten Typus nicht nur der bürgerlichen, 
sondern auch den sonstigen kaufinännischen Vollmachten gegenüber-). 

*) In der Kommission zur Beratung eines allgemeinen deutschen HGB. 
stellte der Abgeordnete von Hamburg, Senator Dr. Müller, einen Antrag 
(Anlage B zu Protokoll X vom 4. Februar 1857), dessen dem Gesetze später 
zu Grunde gelegter Art. 2 lautete: „Die Prokura leidet keine Beschränkung, 
weder hinsichtlich des Gegenstandes, des Ortes, noch der Bedingung". 
Zur Begründung bemerkte der genannte Abgeordnete unter Zustimmung 
der Kommission u. a.: „Diese Vollmacht müsse ganz anders aufgefaßt 
werden als andere Vollmachten; Bedingungen, Restriktionen, Zeitbe- 
stimmungen könnten hierbei nicht gefordert werden, so wenig als bei den 
Befugnissen eines firmierenden Gesellschafters. Eine solche Vollmacht 
mache den Inhaber zum alter ego des Prinzipals. . . . Die Zulassung von 
Restriktionen, die trotz erfolgter Eintragung in das Register dem Publikum 
namentlich in der Ferne nicht immer bekannt sein könnten, werde zu 
Täuschungen führen . . . Von der Prokura müsse dasselbe gelten 
wie von der legis actio (die der Abgeordnete offenbar ebenso wie 
Cujacius [ob. S. 6, 7] mit dem actus legitimus identifizierte): non recipit 
diem vel condicionem" (Protokolle der Kommission zur Beratung eines 
Allgemeinen deutschen HGB., herausgegeben von Lutz 1858, S. 74). 

3) Vgl. Bohrend, Lehrbuch des Handelsrechts (1886) S. 361 ff., Cosack, 
Lehrbuch des Handelsrechts (5. Afl., 1900) § 21, 6, Lehmann-Ring^ 
Komment. Anm. 2 zu 50 HGB., Staub, Komment. Anm. 1 ebenda. 
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Wird der gesetzliche Umfang der Vollmacht durch Be- 
dingungen oder andere Einschränkungen begrenzt, so sind diese 
Beschränkungen Dritten gegenüber selbst dann unwirksam, wenn 
der Dritte sie gekannt hat. Sie betreffen lediglich das innere 
Verhältnis zwischen dem Prinzipal und dem Prokuristen. Der 
Dritte braucht sie daher auch dann nicht zu berücksichtigen, 
wenn sie zu Unrecht eingetragen sein sollten. Er handelt auch 
nicht dolos, wenn er unstatthafte Beschränkungen des Vollmacht- 
gebers nicht beachtet. Nur im Falle der sogen. Kollusion, 
d. h. wenn der Dritte weiß, daß der Prokurist nicht bloß an- 
weisungswidrig, sondern absichtlich zum Nachteile des Prinzipals, 
also unredlich, handelt, wenn der Dritte somit bei der Unredlich- 
keit mitwirkt, kann er sich nicht mehr auf die Unbeschränktheit 
der Vollmacht berufen*). In diesem Falle wirken Bedingungen 
also auch nach außen. 

In einigen Beziehungen ist der Umfang der Prokura gesetz- 
lich beschränkt. Sie ermächtigt nicht zu Geschäften, die nicht 
zum Betriebe eines Handelsgewerbes gehören, zur Veräußerung 
und Belastung von Grundstücken und zur Abtretung der Prokura 
(§§ 49, 52 Abs. 2). Wird der Prokurist zu solchen von der 
Prokura nicht mitbetroflfenen Bechtsgeschäften bevollmächtigt, so 
gelten wieder die Begeln für die bürgerliche Vollmacht; das 
absolute Bedingungsverbot findet keine Anwendung. 



§30. 

IV. Analoge Anwendung des Grundsatzes auf 
un eigentliche Bedingungen. 

I. Das BGB. erwähnt die uneigentlichen Bedingungen 2) über- 
haupt nicht. Man hat daraus geschlossen, daß sie nunmehr 
grundsätzlich wie die echten Bedingungen zu behandeln seien. 
So spricht sich Hellmann ^) gegen eine Unterscheidung aus. 
Ein Bedingungsbegriff decke die condicio in praesens vel in 



») ROHGEntsch. Bd. 6 Nr. 27, \1 Nr. 104, RGEntsch. Bd. 9 S. 148, 
Bolze Bd. 4 Nr. 447. 

2) Vgl. oben §§ 21 und 23. 

3) Vorträge S. 156. 
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praeteritum relata, die condicio necessaria und impossibilis. Nur 
die condicio iuris stehe abseits, da sie ihre Existenz schon dem 
Gesetze verdanke. 

Kipp*) unterscheidet zwar zwischen eigentlichen und un- 
eigentlichen Bedingungen, er unterstellt aber beide Kategorieen 
dem Bedingungsbegriff. Indem er nicht einmal die condiciones 
iuris ausnimmt, sagt er von den uneigentlichen Bedingungen: 
„Sie sind Bedingungen und allen Vorschriften über Bedingungen 
unterworfen, deren Anwendung sich nicht durch besondere Be- 
stimmung verbietet". Er steht daher auf dem Standpunkte, daß 
Rechtsgeschäfte, bei denen Bedingungen unzulässig sind, auch 
keine uneigentlichen Bedingungen vertragen^). 

Beiden Schriftstellern ist dasselbe entgegenzuhalten, was 
bereits Fi tting gegenüber geltend gemacht wurde ^). Die echten 
und die uneigentlichen Bedingungen sind diametral von einander 
verschieden. Die letzteren haben nur die Form nicht das Wesen 
der Bedingungen. Den notwendigen, unmöglichen und auf die 
Gegenwart oder Vergangenheit abgestellten Bedingungen fehlt die 
Erzeugung des rechtlichen Schwebezustandes. Die Ungewißheit 
und zwar die objektive Ungewißheit darüber, welche ßechts- 
wirkungen eintreten sollen, ist das Kriterum der echten Bedingung. 

Die condicio iuris braucht zwar nicht, sie kann aber objektiv 
Ungewißheit erregen. Stets fehlt ihr indeß die andere typische 
Eigenschaft der Bedingungen: die Setzung durch den Parteiwillen. 
Sie ist ein bereits vom Gesetze erfordertes Tatbestandsmerkmal, 
während die echte Bedingung ein Akt der Privatautonomie ist. 
Grundsätzlich sorgt das Gesetz vor. Die Bedingung soll es aus- 
nahmsweise auch der Partei ermöglichen willkürlich Tatbestands- 
merkmale zur Hervorbringung von Bechtswirkungen zu setzen. 

Aus dem Schweigen des BGB. darf keineswegs die Identi- 
fizierung der echten und der uneigentlichen Bedingungen ge- 
schlossen werden. Der I. Entwurf erwähnte sowohl die condiciones 
in praesens vel in praeteritum relatae (§ 137) wie die condiciones 



») Zu Windscheids Fand. 8. Aufl., §§ 95 und 87. 

2) Gerade umgekehrt erklärt die oben S. 115 in der Anmerkung citierte 
Dissertation von Voigt (S. 86 und 87) uneigen tliche Bedingungen jeder Art 
unterschiedslos für zulässig. 

s) Vgl. oben § 23 IH. 
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iuris (§ 140). Der erstgenannte § trng dem Mangel eines recht- 
liehen Schwebezustandes Rechnung. War der als Bedingung ge- 
setzte Umstand zur Zeit der Vornahme des Rechtsgeschäfts schon 
eingetreten, so sollte das Rechtsgeschäft im Falle der Suspensiv- 
bedingung als unbedingt errichtet, im Falle der Resolutivbedingung 
als unwirksam angesehen werden. Bei den bedingungsfeindlichen 
Rechtsgeschäften wurden die auf die Gegenwart und die Vergangen- 
heit gestellten Bedingungen ausdrücklich verboten (Abs. 3). § 140 
erklärte die Rechtsbedingung für einen bedeutungslosen Zusatz^). 
Die IT. Kommission hat diese Bestimmungen gestrichen, ohne 
indessen den Gegensatz zwischen eigentlichen und uneigentlichen 
Bedingungen aufgeben zu wollen^). 

Die weitaus überwiegende Mehrheit der Schriftsteller hält 
danach auch heute noch mit Recht an der begrifflichen Scheidung 
und der gesonderten Behandlung von echten und uneigentlichen 
Bedingungen fest^). 

Trotz der begrifflichen Verschiedenheit dürfen die für die 
echten Bedingungen gegebenen Vorschriften insoweit auf die 
uneigentlichen angewendet werden, als ihre Wirkungen dieselben 
sind. Im Rahmen dieser Abhandlung ist jedoch nur zu unter- 
suchen, ob sich das Bedingungsverbot auch auf die Schein- 
bedingungen erstreckt. Dabei soll ebenso wie bei der Darstellung 
des früheren Rechts zwischen den auf die Gegenwart und die 
Vergangenheit gestellten Bedingungen einerseits den Bechtsbc- 
dingungen andrerseits unterschieden werden*). 

IL Der maßgebende Gesichtspunkt, von dem auch bei der 
Feststellung der Zulässigkeit oder ünzulässigkeit der uneigentlichen 
Bedingungen ausgegangen werden muß, ist wieder das Vorhanden- 
sein eines rechtlichen Interesses an ihrem Ausschlüsse. 

Die Rechtsbedingungen sind zum Überflusse wiederholte 
gesetzliche Tatbestandsmerkmale. Es kann sich dabei um die 
Hervorhebung solcher Merkmale handeln, die bereits bei der 



Siehe dazu Motive I S. 264, 268. 

3) Über die Gründe der Streichung s. Prot. I S. 186 und unten S. 160. 

^ Vgl. Enneccerus I § 100, Endemann I § 76, Leonhard, Allg. 
Tl. S. 385 ff., Eck-Leonhard, Vorträge I S. 171, Crome, System 1 § 101, 
Matthiaß I § 58, Planck, Bern. 81 zu § 58, Fisch er-Henle, Anm. 2 ebda. 

*) Über die condiciones impossibiles s. ob. S. 2 und 57 Anm 
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Yornahine des Rechtsgeschäfts vorhanden sein müssen (z. B. das 
Bestehen der Gegenforderung bei der Aufrechnungserklämng ^)), 
sowie anderer, die erst nachträglich einzutreten brauchen, deren 
Eintritt sogar ungewiß sein kann (z. B. die Genehmigung des 
gesetzlichen Vertreters zu einer von einem beschränkt Geschäfts- 
fähigen abgegebenen Auflassungserklärung). 

Im ersten Falle hat die Wiederholung des gesetzlichen Tat- 
bestandsmerkraals lediglich Bedingungsform. Weder ein zu- 
künftiges noch ein ungewisses Ereignis liegt ihm zu Grunde. 
Ein Interesse an der Bestimmtheit kann sonach gar nicht in 
Frage kommen. Anders im zweiten Falle. Hier wird die Bechts- 
wirkung von einem zukünftigen ungewissen Ereignis abhängig 
gemacht. In unserem Beispiel hängt die Wirkung der Auflassungs- 
erklärung von der Erteilung der Genehmigung ab. Der Gegner 
kann hier sehr wohl an der Unbedingtheit interessiert sein. 

Ein Becht auf Bestimmtheit kann diesem Bestimmtheits- 
interessenten indessen nicht zugestanden werden, eben weil 
bereits die Rechtsordnung und nicht erst die Partei das 
bedingende Ereignis gesetzt hat. Das Bestimmtheitsinteresse 
richtet sich daher auch gamicht auf Beseitigung der rechtlich 
irrelevanten Floskel, der Pseudobedingung, sondern auf Beseitigung 
der ihr zu Grunde liegenden materiellen Bedingung, die bereits 
das positive Recht gesetzt hat. Selbstverständlich ist ein bloßes 
Parteiinteresse nicht imstande dieses gesetzliche Substrat zu 
beseitigen. Es bedarf wieder der Anerkennung durch eine andere 
positive Norm, welche die das bedingende Ereignis setzende 
aufhebt. 

Die kraftlose Scheinbedingung ist somit in jedem Falle ein 
harmloser Zusatz, auf den unser Grundsatz keine Anwendung 
finden kann^). 

Kipp will, wie bereits erwähnt, die uneigentlichen Be- 
dingungen bei den bedingungsfeindlichen Rechtsgeschäften durch- 
weg untersagen. „Verlangt das Gesetz für ein Geschäft einen 



1) Vgl. ob. § 25 a IV. 

^) Natürlich kann der Erwerber eines unter einer Rechtsbedingung 
aufgelassenen Grundstücks (z. B. der noch zu erteilenden Genehmigung des 
gesetzlichen Vertreters) erst nach ihrem Eintritt eingetragen werden. Vgl. 
die erste der unten S. 159 Anm. 1 citierten Kammergerichtsentscheidungen. 
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unbedingten Entschluß, so entbehrt der Entschluß der erforder- 
lichen Klarheit auch dann . . , wenn er eine rechtliche Voraus- 
setzung der Wirksamkeit wegen subjektiver Ungewißheit über 
ihr Vorliegen zur Bedingung erhebt" *). In ähnlicher Weise argu- 
mentierte bereits SchcurP), der in der Hervorhebung der con- 
diciones iuris einen „Zweifel über deren gegenwärtige oder 
zukünftige Existenz" erblickte. 

Beiden Schriftstellern mag ohne weiteres zugegeben werden, 
daß die Partei, die eine condicio iuris ausdrücklich hervorhebt, 
über ihr Vorhandensein bezw. ihren Eintritt subjektiv im Un- 
gewissen sein wird. Eine andere psychologische Erklärung ließe 
sich schwerlich geben, wenn, um bei unserem Beispiel zu bleiben, 
ein beschränkt Geschäftsfähiger eine Auflassungserklärung „vor- 
behaltlich der Genehmigung des Vormunds" abgibt, oder ein 
Erbe eine Erbschaft annimmt, „für den Fall mein Vetter wirklich 
gestorben sein sollte".^). 

Diese subjektive Ungewißheit des Erklärenden ist aber für 
unsere Frage ganz unerheblich. Vor allem beeinträchtigt sie 
nicht, wie Kipp meint, die Klarheit und Festigkeit des Ent- 
schlusses, der sich auf ein Bechtsgeschäft bezieht. Der Zweifel 
richtet sich lediglich darauf, ob ein gesetzliches Tatbestands- 
merkmal vorhanden ist oder eintreten wird. Darüber darf aber 
Ungewißheit herrschen. Tritt das geforderte Tatbestandsmerkmal 
ein, so ist das Bechtsgeschäft gültig, gleichviel ob der Erklärende 
bei der Vornahme über den Eintritt im Zweifel war oder nicht, 
ebenso wie seine subjektive Gewißheit im Falle des Nichteintritts 
unerheblich gewesen wäre. In jedem Falle ist der Zweifel an dem 
Eintritt eines Tatbestandsmerkmals, dessen Herbeiführung außer- 
halb der Willenssphäre des Erklärenden liegt, ganz unabhängig von 
dem bestimmt erklärten Willen das Bechtsgeschäft vorzunehmen. 

Aus einem formalen Grunde bekämpft Leonhard*) die 
Zulässigkeit der condicio iuris. Er will sie zwar nicht grund- 



a. a. 0., zu § 95. 

') Zur Lehre von den Nebenbestimmungen S. 305. 

') Über den Unterschied der ausgedrückten und der im Stillen gehegten 
Bedingung s. J. W. Hedemann, der Yergloichsirrtum nach dem Recht de« 
deuUchen Reichs (1903) § 13. 

*) Allgem. Teil S. 401. 
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sätzlich verbieten, bei formlosen Akten (wie bei der Aufrechnungs- 
erklärung) solle sie zulässig sein. Dagegen wirke sie in den- 
jenigen Fällen entkräftend, wo eine bestimmte Erkläningsform 
vorgeschrieben sei z. B. bei der Eheschließung und der Auflassung. 
Die Beamten müßten diese Zusätze zurückweisen. Hiernach 
würde der römische Satz: expressa nocent, non oxpressa non 
nocent wieder zur Geltung gelangen*). 

Es dürfte indeß zu erwägen sein, daß das Gesetzauch in den 
beiden von Leonhard angegebenen Fällen keine starren Formel- 
worte verlangt, sondern nur den Ausdruck des Konsenses der 
Parteien, die bestimmte Erklärung, daß sie die Ehe schließen 
bezw. das Eigentum übertragen wollen (§§ 1317, 925 BGB-). 
Mehr will auch die — übrigens nur instruktionelle — Vorschrift 
des § 1318 nicht besagen, nach der die Verlobten die Frage des 
Standesbeamten, ob sie die Ehe mit einander eingehen wollen, 
bejahen müssen. Bejaht z. B. ein Bräutigam, der mit seiner 
Braut bisher nur korrespondiert und sie erst am Tage der Ehe- 
schließung persönlich kennen gelernt hat, die an ihn gerichtete 
-Frage m*it dem Zusätze: „wenn die anwesende Braut auch wirklich 
mit Fräulein X. T. aus Z. identisch ist,** so liegt immer noch 
^ine Bejahung vor. Sie bringt in unzweifelhafter Weise den 
Willen des Bräutigams zum Ausdrucke mit Fräulein X. Y. die 
-Ehe zu schließen und genügt daher den gesetzlichen Anforderungen. 

Freilich ist die condicio iuris stets ein überflüssiger Zusatz, 
.und deshalb wird und. soll sie der Standesbeamte zurückweisen. 
Falls er dies aber nicht getan oder ein halsstarriger Nupturient 
auf seinem Zusätze bestanden hat, die Ehe für nichtig, die 
-Kinder für unehelich zu erklären, dürfte ein zu weit gehender 
Formalismus sein. Selbst beim Wechsel ist die überflüssige 
Hervorhebung gesetzlicher Voraussetzungen als unschädlich zu 
erachten (z. B. die Abhängigmachung des Begreßrechts von der 
•Protesterhebung oder der Nichtzahlung des Bezogenen) ^j. 



1) Vgl. ob. S. 60. 

^ Vgl. örünhüt, Wechselrecht I S. 474: „Eine solche Wiederholung 
macht ja den Wechsel nicht unbedingter als er schon ohnehin ist." — Zu- 
Jässig ist z. B. auch die Ausschlagung der Erbschaft „zu Gunsten eines 
Andern", dem die Erbschaft nach § 1953 so wie so zufallen würde (Planck, 
Bern. 3 zu § 1947). 
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Wir gelangen daher zu dem Ergebnisse, daß Bechts- 
bedingungen bei den bedingungsfeindlicken Bechts- 
geschäften stets zulässig sind*). 

III. Wir wenden uns nunmehr den not >y endigen und den 
auf die Gegenwart oder Vergangenheit gestellten Be- 
dingungen zu. 

Die notwendigen Bedingungen haben regelmäßig die Be- 
deutung einer Zeitbestimmung (meist eines dies certus an, 
ineertus quando). Ihre Zulassung bei den bedingungsfeindlichen 
Bechtsgeschäften unterliegt daher denselben Begeln wie die 
der Termine. 

Die condiciones in praesens vel in praeteritum relatae er- 
zeugen zwar keinen ^rechtlichen Schwebezustand, unter umständen 
sind sie jedoch befähigt ein rechtliches Bestimmtheitsinteresse zu 
verletzen. Die subjektive Ungewißheit, die in ihrer HinzufQgung 
zum Ausdrucke gelangt, hat einen Zustand faktischer Ungewißheit 
im Gefolge, der sich in seiner Wirkung von der rechtlichen nicht 
unterscheidet. Kündige ich beispielsweise unter der Bedingung, 
daß mein Bruder mir eine neue Wohnung gemietet hat, so ist 
der Vermieter in derselben unsicheren Lage, wie wenn ihm unter 
einer echten Bedingung gekündigt worden wäre. Die Erklärung 



') Mit diesem Ergebnis stimmt die herrschende Meinung überein. 
Vgl. Dernburg, Fand. I § 107, Barg. Recht III § 89 Anm. 5 und IV § 11 III 
(der Eheschließungserklärung hinzugefügte condiciones iuris „sind unschädlich 
wie überhaupt Äußerungen, welche ein sonst redseliger Verlobter seinem 
Jawort zufügen sollte"). Endemann, Bürg. Kecht I § 76 insbes. Anm. 2, 
Crome, System § 101 Anm. 1, Matthiaß, Bürg. Recht I § 58, Planck, 
Bem. 8 zu § 158, Fischer-Henle Anm. 2 ebda., Gareis, Allg. Teil S. 196 
Ziff. 13, Thiele, Ai'ch. f. d. civilist. Prax. Bd. 89 S. 147, Kuhlenbeck, d. 
BGB. Anm. 7 zu § 925, ebenso wohl auch Engelmann, das Bürgerl. Recht 
Deutschlands (2. Afl.) S. 121. S. ferner die Entscheidungen des Kamme r- 
gerichts vom 29. Oktober 1900 (Rechtssprechg. d. OLG. Bd. 2 Nr. 1), 
vom 4. März 1901 (Jahrb. d. Entschdgn. d. KG. Bd. 22 Abt, A Nr. 34) und 
vom 14. Oktober 1901 (Rechtssprechg. d. OLG. Bd. 4 Nr. 12). Die bei 
Bolze (Entsch. XII Nr. 406) mitgeteilte Entscheidung steht auf keinem 
andern Standpunkte. Dort hatte ein selbständig zur Kündigung befugter 
Vorsitzender eines Soktionsvorstandes „vorbehaltlich der Zustimmung des 
Gesamtvorstandes" gekündigt. Es handelte sich hier also um keine Rechts- 
bedingung, sondern um eine echte Bedingung. Aus diesem Grunde wa^ 
die Kündigung wirkungslos. 
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des Erbschaftsantritts unter der Bedingung der Nichtüberschuldung 
des Nachlasses bedeutet gleichfalls nichts anderes als: „ich trete 
noch nicht an, sondern will mich erst überzeugen, ob der Nach- 
laß nicht überschuldet ist"^). 

unter dem Gewände der condicio in praesens vel in praeteritum 
collata verbirgt sich vielfach eine echte Bedingung. Der Eintritt 
oder das Aufhören der Eechtswirkung werden auch nur scheinbar 
von der gegenwärtigen oder vergangenen Tatsache, in Wirklich- 
keit jedoch davon abhängig gemacht, ob man vom Eintritt einer 
bestimmten Tatsache Kenntnis erlangen wird. 

Der Gedanke, daß der faktische Schwebezustand dem recht- 
lichen gleichzustellen sei, bewog auch die I. Kommission den 
schon damals gestellten Antrag auf Streichung des oben er- 
wähnten Abs. 3 des § 137 abzulehnen, wonach den bedingungs- 
feindlichen Rechtsgeschäften auch keine auf die Gegenwart oder 
Vergangenheit gestellten Bedingungen hinzugefügt werden sollten^). 
Diese Bestimmung ging aber etwas zu weit. Sobald die condicio 
in praesens oder praeteritum collata ein rechtliches Interesse an 
der Bestimmtheit nicht verletzt, ist sie unschädlich und daher 
zulässig. Auf einem ähnlichen Standpunkte stand jedenfalls auch 
die IL Kommission, welche den angegebenen § des ersten Ent- 
wurfs mit der Begründung strich, „daß dieser Satz in seiner 
Allgemeinheit nicht unbedenklich, für die regelmäßigen Fälle 
aber entbehrlich, sei, da nach der ratio iuris die Analogie ein- 
treten würde"'). 

Die Prüfung der Statthaftigkeit einer auf die Gegenwart oder 
die Vergangenheit gestellten Bedingung hat nach Maßgabe der 
oben (§§ 29 b und c) für die echte Bedingung entwickelten Grund- 
sätze zu erfolgen. 



1) Vgl. 1. 51 § 2 D. 29, 2, Scheurl a. a. 0., S. 304, 305 und Leonhard 
in Paulys Realencyklopädie Art. condicio. 

2) Motive I S. 264. 

3) ProtokoUe Bd, I S. 185. — Siehe auch RGEntsch. Bd. 49 S. 223 ff. 
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D. Der Verzicht auf das Bedingungsverbot 

§31. 

I. Ein Beispiel sei an die Spitze gestellt: 

Ein Legatar, dem ein Schimmel vermacht worden ist, erklärt 
dem Erben: „Ich nehme das Vermächtnis unter der Bedingung 
an, daß ich in der nächsten Stettiner Pferdelotterie, für die ich 
fünfzig Loose gekauft habe, kein Pferd gewinne." Der Erbe 
erklärt sich mit der bedingten Annahme des Vermächtnisses 
einverstanden. 

Ist diese Annahmeerklärung mit dem absoluten Bedingungs- 
verbote des § 2180 Abs. 2 vereinbar? Oder um die Frage weiter 
zu fassen: Können die Parteien das Bedingungsverbot im Wege 
des Vertrages ausschließen*)? 



*) Die Frage ist bestritten. Crome (System I § 97, 3) unterscheidet 
zwischen den ex lege und den nicht ex lege bedingungsfeindlichen Rechts- 
geschäften. Da er das Bedingungsverbot bei der ersterwähnten Kategorie 
unterschiedslos auf ein öffentliches Interesse zurückfuhrt (vgl. oben S. 79 
Anm. i;, so verfährt er nur konsequent, wenn er die hier aufgeworfene Frage, 
für diese Fälle auch durchweg verneint. Bei den einseitigen Rechtsgeschäften, 
die unter keinem ausdrücklichen Verbote ständen, sei die bedingte Vornahme 
\ei Einwilligung des Gegners jedoch zulässig. Der bedingten Kündigung 
stehe weder ein gesetzliches „kann nicht" entgegen noch § 134. § 1160 
Abs. 2 spräche positiv für die Zulassung einer bedingten Kündigung im Falle 
der Annahme. — Sonst wird die Frage, soweit ich sehe, nur kasuistisch 
behandelt. Vorzugsweise wird wieder die Kündigung berücksichtigt. Planck 
(3. Aufl. Bem. 1 vor § 158) hält sie ebenso wie Crome für zulässig, falls der 
Gegner sich mit ihr einverstanden erklärt. Denselben Standpunkt ver- 
tritt Dorn bürg (Bürg. Recht II §55, s. aber I § 148). Dagegen machen 
Cosack (Lehrb. § 61, 5), Matthiaß ,§ 58 V, VI) und Immerwahr (Kün- 
digung, S. 80), die eine bedingte Kündigung stets für unzulässig erklären 
(vgl. ob. S. 115 in der Anm.), auch für den vorliegenden Fall keine Aus- 
nahme (ebenso Motive II S. 143). — Mittelmeinungen vertreten Ende mann 
(Lehrb. I § 73 Anm. 12 und § 136 Anm. 17) und Hellmann (Vorträge S. 158). 

Brack, Bediasungsfeiadliclie Rechtsgeschäfte 11 
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Soweit das Verbot auf eioem öffentlichen Interesse be- 
ruht, ist die Frage zweifellos zu verneinen. lus publicum privato- 
rum pactis mutari non potest. Hierher gehören die Auflassung 
und die auf Begründung der Ehe und des Kindesverhältnisses 
gerichteten Eechtsgeschäfte. Bei ihnen kann eine Beseitigung 
des Bedingungsverbots durch Perteiabrede keinesfalls in Betracht 
kommen. 

Auf ein öffentliches Interesse glaubten wir auch die Annahme 
und die Ausschlagung der Erbschaft sowie des Amtes als Testa- 
mentsvollstrecker zurückführen zu dürfen. Da dieses Ergebnis 
jedoch nicht ganz einwandsfrei war, wollen wir die wichtige Frage 
nach der Möglichkeit eines Verzichts bei diesen Geschäften nicht 
summarisch verneinen, sondern unten noch gesondert untersuchen. 

Auf ein lediglich privates Interesse wurden zurückgeführt: die 
Aufrechnungserklärung, die Annahme des Vermächtnisses und die 
Abandonerklärung, ferner die zahlreichen nicht bereits ex lege 
bedingungsfeindlichen Rechtsgeschäfte wie Kündigung, Böcktritts- 
erklärung, Wahlerklärung u. a. Um diese Gruppe handelt es sich 
hier in erster Linie. 

II. Sämtliche Eechtsgeschäfte, bei denen der Verzicht auf das 
Bedingungsverbot nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint, 
sind einseitig. Der Verzicht ist daher als Ersatz eines einseitigen 
bedingungslosen Rechtsgeschäfts durch einen bedingten Vertrag 
zu konstruieren. Hieraus ergeben sich zwei Unterfragen: 

1) Kann ein Rechtserfolg, den das Gesetz durch einseitige Er- 
klärung entstehen läßt, auch vertraglich erreicht werden? 

2) Darf der Vertrag, der ein einseitiges bedingungsfeindliches 
Rechtsgeschäft ersetzt, auch bedingt abgeschlossen werden? 



Endemann hält zwar eine vom Gegner angenommene bedingte Kündigung 
nicht für wirkungslos. Sie höre aber auf eine Kündigung im Sinne des 
BGB. zu sein, sondeni sei nur eine vertragsmäßige bedingte Aufhebung des 
Vertrags Verhältnisses. \Hellmann unterscheidet zwischen^ Kündigung und 
Rücktritt einerseits, der Anfechtung andrerseits. Erstere will er — im Falle 
der Vereinbarung mit dem Gegner — bedingt zulassen, letztere erfordere 
dagegen mit Rücksicht auf Dritte schlechthin ünbedingtheit. — Über den 
Ersatz einseitiger Rechtsgeschäfte durch Verträge s. ferner Breit im Sachs. 
Archiv für Bürg. Recht und Prozeß Bd. 13 S. 283 ff. Er bejaht die im Texte 
gestellte Frage. 
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1. Wie wir gesehen haben, stellt sich das Eecht durch ein- 
seitige Erklärung in fremde Bechtssphären eingreifen zu dürfen 
nur als eine Ausnahme gegenüber dem Yertragsprinzipe dar^). 
Welcher Partei das Gesetz das Recht des einseitigen Eingriffs ein- 
räumt, ist. bei den einzelnen Kechtsverhältnissen verschieden. So 
steht das Recht ein Vertragsverhältnis zu kündigen beiden Par- 
teien grundsätzlich gleichmäßig zu. Bei der Annahme des Ver- 
mächtnisses besitzt das Recht der einseitigen Erklärung billiger- 
weise nur der Legatar, der ja zu Lasten des Erben eine Zu- 
wendung aus dem Nachlaß erhalten soll. Soviel steht indessen 
für alle Fälle fest: Das Recht in eine fremde Rechtssphäre ein- 
zugreifen ist — mag es allen oder nur einem Beteiligten zustehen 
— ein Vorrecht, ein Vorteil zu Gunsten desjenigen, der 
es gerade ausübt. Ihm und zwar nur ihm kommt die Aus- 
nahme vom Vertragsprinzipe zu Gute. 

Ist dem aber so, so darf der Berechtigte auch auf sein Recht 
einseitig zu entscheiden verzichten. 

Das BGB steht auf keinem abweichenden Standpunkte, wenn 
es z. B. in den §§ 388 oder 2180 sagt: Die Aufrechnung oder 
die Annahme des Vermächtnisses erfolgen durch Erklärung gegen- 
über dem Beschwerten bezw. dem anderen Teile. Das soll nicht 
etwa heißen: Sie kann nur, sondern sie darf auch einseitig er- 
folgen. In den angezogenen Stellen sollte nur die Möglichkeit 
einer einseitigen Aufrechnung oder Erbschaftsannahme im Gegen- 
satze zur selbstverständlich zulässigen vertrags(mäßigen zum Aus- 
drucke gebracht werden^). 

Angesichts dieses Ergebnisses ist es eine terminologische Frage 
von untergeordneter Bedeutung, ob man einen solchen Vertrag, 
der den gleichen Rechtserfolg wie die entsprechende einseitige 
Erklärung hervorbringt, auch mit demselben Namen bezeichnen 
darf, ob z. B. eine vertragsmäßige Annahme des Vermächtnisses 
eine vertragsmäßige Kündigung oder Aufrechnung noch Annahme 
des Vermächtnisses, Kündigung oder Aufrechnung genannt werden 
dürfen^). Um den Unterschied nicht zu verwischen, dürfte es 



») Vgl. oben § 29, L 

>) Vgl. für die Aufrechnung: Stölzel, Schulung II S. 272. 
^ Sehr schroff Breit a. a. 0. S. 302: Wie man einen derartigen Ver- 

11* 
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sich empfehlen, von Annahmevertrag, Kündigungsvertrag und Auf- 
rechnungsvertrag, im Gegensatze zur einseitigen Annahme, Kündi- 
gung und Aufrechnung zu sprechen. Die wesentlichste Eigenschaft 
dieser Erklärungen, die Einseitigkeit, geht bei der „Verkontrakt- 
lichung** verloren. 

Wir können somit den Grundsatz aufstellen: 

Das Kecht einseitig in fremde Rechtssphären ein- 
zugreifen ist yerzichtbar. 

Dieses Prinzip erleidet für diejenigen Fälle eine Ausnahme, 
wo auch Dritten ein rechtliches Interesse an der Einseitigkeit 
der Erklärung zusteht. Auf Rechte, die mir nicht oder nicht 
allein zustehen, darf ich auch nicht verzichten. 

Wichtiger als diese von den konkreten Umständen abhängigen 
Fälle sind jedoch diejenigen, wo bereits das Gesetz für die ein- 
seitigen Erklärungen eine Form vorschreibt, die den Ersatz durch 
einen Vertrag ausschließt. Hierher gehören diejenigen Rechts- 
geschäfte, die einer Behörde gegenüber vorzunehmen sind, die 
sogen, amtsempfangsbedürftigen^). Der Umstand, daß diese ein- 
seitigen Rechtsgeschäfte, um gültig zu sein, einer Behörde gegen- 
über abgegeben werden müssen, schaltet die Einwirkung sonstiger 
Beteiligter aus. 

Jeder Vertrag erfordert Antrag und Annahme. Als empfangs- 
bedürftige Willenserklärungen müssen beide an den Gegner 
adressiert und ihm zugegangen sein. Wenn nun die einseitige 
Erklärung, um rechtswirksam zu sein, einer Behörde zugehen 
muß, so kann sie nicht auch zugleich an einen Dritten als 
Empfänger oder gar als Gegenkontrahenten gerichtet sein. 

Mit einem vertikal und horizontal beweglichen Festungs- 
geschütz kann nach allen Richtungen geschossen werden. Ist 
aber das Untergestell, in dem sich die Einsteilvorrichtung be- 
findet, — etwa durch feindliche Geschosse — derartig zerstört worden, 
daß das Geschützrohr unter einem unveränderlichen Winkel nach 
einer unveränderlichen Richtung weist, so werden Feinde, die 
sich in den Schußbereich wagen, nie getroffen werden können, 
wenn sie nur die Rohrrichtung vermeidetf. 

trag nennen will, „ist Geschmackssache. Ein Streit darüber ist ein lächer- 
licher Wortstreit." 

1} Zum folgenden vgl. Breit a. a. 0. S. 298 ff. 



Digitized by 



Google 



165 

Solche hier interessierende Rechtsgeschäfte „mit gebundener 
Bohrrichtung" sind: die Ausschlagung der Erbschaft und die 
Annahme und die Ablehnung des Amtes als Testamentsvollstrecker. 
Sie können, wie wir gesehen haben, nur durch Erklärung gegen- 
über dem Nachlaßgericht erfolgen und sind daher absolut ein- 
seitig. Ein vertraglicher Verzicht auf das ßedingungs- 
verbot kann bei ihnen sonach überhaupt nicht in Frage 
kommen. 

Unsere oben ausgesprochene Vermutung, daß dem Bedingungs- 
verbot in diesen Fällen ein öffentliches Interesse zu Grunde 
liegt und daß das Verbot daher bereits aus diesem Grunde un- 
verzichtbar ist, wird nunmehr bestätigt. Denn dem Erfordernis 
der Amtsempfangsbedürftigkeit kann nur ein öffentliches Interesse 
an der Bestimmtheit dieser Erklärungen zu Grunde liegen. 

2. Wir wenden uns nunmehr zu der zweiten ünterfrage: 

Kann dort, wo die einseitige Type bedingungsfeindlich ist 
— insbesondere in den Fällen des ausdrücklichen absoluten Be- 
dingungsverbots — , doch der gleiche Bechtserfolg vertraglich 
bedingt werden? 

Der vertragliche Verzicht auf das Bedingungsverbot hängt 
wieder — wie die Verzichtbarkeit von Rechten überhaupt — 
davon ab, wessen Herrschaftssphäre das Recht, auf das verzichtet 
werden soll, angehört. Auf Rechte, an denen Dritte rechtlich 
interessiert sind, kann nur mit deren Zustimmung und auf solche, 
an denen ein öffentliches Interesse besteht, überhaupt nicht 
verzichtet werden. 

Nach Ausscheidung der farailienrechtlichen Rechtsgeschäfte 
und der Auflassung einerseits, der Annahme und der Ausschlagung 
der Erbschaft sowie des Amtes als Testamentsvollstrecker andrerseits 
kommen hier nur noch die empfangsbedürftigen Willens- 
erklärungen in Frage: sowohl die ex lege wie die nach Analogie 
bedingungsfeindlichen (Annahme uud Ausschlagung des Vermächt- 
nisses, Aufrechnung, Abandon erklärung, ferner Kündigung, Rück- 
trittserklärung u. s. w.). Wie wir gesehen haben, haben regel- 
mäßig nur die Erklärungsempfänger — Beschwerter, Kompensat, 
Kündigungsempfänger — ein rechtliches Interesse an der Be- 
stimmtheit. Sie dürfen also auch auf die zu ihren Gunsten 
getroffene Schutzmaßregel des Bedingungsverbots verzichten. 
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Natürlich schließt das ausnahmsweise vorhandene rechtliche Be- 
stimmtheitsinteresse eines Dritten ') den Verzicht wieder aus, es 
sei denn, daß der Dritte dem Verzichtvertrage beitritt. 

Das absolute Bedingungsverbot der §§ 388 und 2180 BGB. 
sowie des § 866 HOB. steht der Zulässigkeit des Verzichts nicht 
entgegen. Das Verbot betrifft lediglich die einseitige Annahme-, 
Aufrechnungs- oder Abandonerklärung, nicht den im Gesetze 
überhaupt nicht geregelten Annahme-, Aufrechnungs- oder Abandon- 
vertrag*). 

Andrerseits ist es jedoch ein Irrtum, wenn das Bedingungs- 
verbot in diesen Fällen für dispositives Recht erklärt wird'). 

Die Fassung des Gesetzes: die Erklärung „ist unwirksam**, 
beweist, daß es sich hier um eine zwingende Vorschrift handelt^). 
Der Gegensatz zwischen zwingendem und dispositivem Secht kann 
nur dort in Frage kommen, wo das Gesetz gestattet eine von 
ihm gegebene Rechtsnorm durch Parteiabrede zu ersetzen, jedoch 
immer unter der Voraussetzung, daß der zu Grunde liegende 
Tatbestand derselbe bleibt^). Der im vorliegenden Falle 
vom Gesetze vorausgesetzte Tatbestand ist jedoch die einseitige 
Annahmeerklärung, nicht der Annahmevertrag. 
Fassen wir das Ergebnis zusammen: 
1. Das Bedingungsverbot ist unverzichtbar: 

bei denjenigen Rechtsgeschäften, bei denen ein öffentliches 
Interesse an der Bestimmtheit besteht nämlich: bei der 
Eheschließung, bei den auf Begründung oder Aufhebung 
des Kind es Verhältnisses gerichteten Rechtsgeschäften, bei der 
Auflassung, bei der Annahme und der Ausschlagung der 
Erbschaft sowie bei der Annahme und der Ausschlagung 



») Vgl. oben § 29 c. 

*) Im Ergebnisse übereinstimmend bezüglich der Aufrechnung: Planck, 
Vorbem. vor § 387 Ziff. 1, Stölzel, Schulung II S. 271, 272, Endemann, 
Lehrb. I § 144 Anm. 12, Breit a. a. 0., S. 307. A. A. Lippmann in den 
Jahrbüchern f. Dogm. Bd. 43 S. 476, 477. 

3) So z. B. Neumann, Handausgbe. zum BGB. (3. Afl., 1903 Vorbem. I 
b 3 vor § 158 mit Rücksicht auf das Bedingungsverbot bei der Aufrechnungs- 
erklärung). 

*) Vgl. oben S. 70. 

5) Vgl. Crome, System I § 13, 3. 
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des Amtes als Testamentsvollstreüker. Bei den drei letzt- 
genannten wird die Möglichkeit des Verzichts obendrein durch 
das Erfordernis der Amtsempfangsbedürfligkeit ausgeschlossen. 
2. Das Verbot ist verzichtbar: 

bei den einseitigen empfangsbedüriligen Rechtsgeschäften, 
bei denen nur das Bestimmtheitsinteresse des Erklärungs- 
empfängers geschützt werden soll, nämlich: bei der Auf- 
rechnung, der Annahme und Ausschlagung des Vermächt- 
nisses und der Abandonerklärung sowie bei den nach Ana- 
logie bedingungsfeindlichen empfangsbedürftigen Willens- 
erklärungen, wie Kündigung, Bücktritt u. s. w. Hat ausnahms- 
weise auch ein Dritter ein rechtliches Interesse an der ün- 
bedingtheit, so ist der Verzicht nur mit seiner Zustimmung 
wirksam. 

in. Ob und wann ein Verzicht auf das ßedingungsverbot 
als abgeschlossen anzusehen ist, ist Auslegungsfrage. 

Nach den vorstehenden Ausführungen kann sich die bedingte 
Erklärung als Offerte auf Abschluß eines Vertrages (also z. B. im 
Falle der bedingten Kündigung auf Abänderung der Auflösungs- 
modalitäten) darstellen. Für ihre Annahme gelten alsdann die 
allgemeinen Vorschriften über die Annahme von Vertragsatträgen 
(§§ 151 ff.). Aus dem bloßen Stillschweigen des Empfängers 
einer bedingten Erklärung wird daher in der Regel auf die An- 
nahme des Antrags nicht geschlossen werden können. Eine Ver- 
pflichtung des Erklärungsempfängers sich zu äußern, ist an 
und für sich nicht begründet*). Der Vermieter, dem der Mieter 
bedingt kündigt, darf das Kündigungsschreiben unbeantwortet in 
den Papierkorb werfen, ohne daß der Mieter aus diesem Ver- 
halten Rechte herleiten darf. 



») Vgl. Dernburg, Bürg. Recht I § 148 Anm. 8 und 9 und Planck 
(3. Aufl.) Bern. 1 vor § 158. 
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Anhang. 

Bedingungsfeindlichkeit einiger nicht rechtsge- 
schäftlicher Tatbestände. 

§32. 
i. Die Erklärungen zur Kenntnisnahme. 

(Die Mitteilungreiiy Anzeigren und Bekanntmachungen.) 

I. In nnserm Privatrechte, insbesondere im BGB., finden 
sich zahlreiche Erklärungen, welche die Mitteilung oder Bekannt- 
machung von Tatsachen bezwecken. Zuweilen sind diese Er- 
klärungen mit eigenen Rechtsfolgen ausgestattet Als Beispiele 
seien dfie Mängelanzeige des Käufers (§ 478), die Hinterlegungs- 
anzeige des Schuldners (§ 374) und die Abtretungsanzeige des 
Cedenten (§409) genannt 0- 

Zitelmann, der die Konstruktion dieser Bechtsgebilde auf- 
gedeckt hat*), benennt sie vom Standpunkte des Mitteilenden 
aus: „Vorstellungsmitteilungen", Cromo vom Standpunkte des 
Empfängers: „Erklärungen zur Kenntnisnahme". Die letztgenannte 
Bezeichnung, die den Erfolg zum Ausdrucke bringt, dürfte zu- 
treffender sein. 

Aus dem Wesen dieser Erklärungen folgt ihre Unvereinbarkeit 
mit Bedingung und Zeitbestimmung. Sie verschaffen dem Er- 



*) Siehe ferner die bei Ende mann, Bürg. Recht I § 62 Anm. 12 und 
13, und Crome, System I § 72, 1 c, aufgezählten Fälle, deren Subsumtion 
übrigens im einzelnen nicht unzweifelhaft ist. 

') Die Rechtsgeschäfte im Entwurf eines BGB. S. 32 ff. Vgl. ferner 
Klein, die schuldhafte Parteihandlung (1885) S. 12, Manigk a. a. 0., 
S. 97 ff., Hupka, die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht, sowie 
die in der vorigen Anmerkung Citierten. 
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kläruDgsempfanger Kenntnis von einem bestimmten Vorgange oder 
einer Tatsache. Der Wille des Erklärenden braucht sich daher 
nur darauf zu richten, daß der Erklärungsempfänger Kenntnis 
erlangt, nur dieser tatsächliche Erfolg braucht gewollt zu sein. 
Dagegen tritt der unter Umständen an die Erklärung geknüpfte 
Bechtserfolg (z. B. bei rechtzeitig erfolgter Mängelrüge: das 
Eecht des Käufers Wandelung und Minderung einredeweise auch 
nach Verjährung des Wandel ungs- und Minderungsanspruchs 
geltend zu machen, §478) ex lege ein, gleichgültig ob er ge- 
wollt ist oder nicht. Der Anzeigende braucht die Rechtsfolge 
nicht einmal zu kennen. 

Die Erklärungen zur Kenntnisnahme unterscheiden sich somit 
von den Rechtsgeschäften durch das Nichterfordernis des 
kausalen Erfolgs willens. Sie sind daher dem oben (§ 1) 
besprochenen Begriff der Rechtshandlungen zu subsummieren. 
Während dort Handlungen verschiedener Art (Spezifikation, origi- 
närer Besitzerwerb, Geschäftsführung ohne Auftrag u. s. w.) in 
Betracht kamen, handelt es sich hier lediglich um die Mitteilung 
von Tatsachen. Der übergeordneten wie der untergeordneten 
Kategorie ist der Eintritt des Rechtserfolgs ohne Rücksicht auf 
den Erfolgswillen gemeinsam. Daher gilt auch von den Er- 
klärungen zur Kenntnisnahme, was von den Rechtshandlungen 
schlechthin gesagt wurde: Wo die Rechtswirkung unab- 
hängig vom Willen eintritt, da kann sie auch nicht 
willkürlich hinausgeschoben oder aufgehoben, d. h nicht 
bedingt oder betagt werden. 

Einfluß hat der Wille nur auf die Tatsache der Kennlnis- 
erlangung. Sie ist natürlich gleichfalls unbedingbar. Der Wille 
führt die Tatsache herbei oder er unterläßt es. Entweder mache 
ich die Anzeige oder ich mache sie nicht. Bedingte Handlungen 
sind unmöglich^). 

II. Die an die Erklärungen zur Kenntnisnahme sich an- 
knüpfenden Rechtsfolgen köonen jedoch unter Umständen durch 
andere gleichzeitig oder nachtraglich erfolgende Erklärungen 
beeinflußt, insbesondere hinausgeschoben oder aufgehoben werden. 
Von den Erklärungen zur Kenntnisnahme selbst, den Anzeigen, 



») Oben S. 1. 
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Mitteilungen oder Bekanntmaehungen, sind diese Zusätze sachlich 
und begrifiTlich zu scheiden. Für ihre Bedingbarkeit gilt wieder die 
allgemeine Kegel: Bedingungen und Zeitbestimmungen sind zulässig, 
sofern sie nicht durch ein auf der Gegenseite vorhandenes rechtliches 
Bestimmtheitsinteresse ausgeschlossen werden. 

So kann z. B. auf die Rechtsfolge verzichtet werden, die 
sich an die Mängelrüge beim Viehkauf knüpft (§ 485). Der 
Käufer eines Pferdes kann dem Verkäufer erklären: „Ich zeige 
hiermit an, daß das Pferd ein Krippensetzer ist, der Mangel soll 
aber als nicht gerügt gelten, falls Du mir 30 Taler zahlst." 

Hier wird zunächst eine an sich unbedingbare Mängelrüge 
mit der Wirkung abgegeben, daß die Rechte aus der Gewähr- 
leistung dem Käufer erhalten bleiben. Auf diese Rechtsfolge 
wird aber zusätzlich unter einer Resolutivbedingung verzichtet. 
Gegen die Zulässigkeit des bedingten Verzichtes ist nichts einzu- 
wenden. Das Bestiiumtheitsinteresse des Verkäufers wird nicht 
verletzt, da die Erfüllung der Bedingung in seinem Belieben 
steht 1). 

Ergebnis: Die Erklärungen zur Kenntnisnahme sind 
als Rechtshandlungen an und für sich nicht bedingbar. 
Die an sie geknüpften Rechtsfolgen können jedoch durch 
besondere begrifflich zu unterscheidende Erklärungen 
von Bedingungen oder Zeitbestimmungen abhängig ge- 
macht werden. Die Zulässigkeit von Bedingung oder 
Befristung bei diesen Zusatzerklärungen bestimmt sich 
nach dem für das Bedingungsverbot maßgebenden all- 
gemeinen Grundsatze. 

§33. 
2. Die Mahnung. 

I. Die Mahnung wird regelmäßig mit der Kündigung, der 
Zustimmung, der Erteilung der Vollmacht und anderen Rechts- 
geschäften zusammengestellt. Dagegen wendet sich Manigk^. 
Er rechnet sie zu den Vorstellungsmitteilungen im Sinne Zitel- 
manns^). Der Gläubiger hätte mit seiner Erklärung nur die 



») Vgl. oben S. 132, 133. 

3) a. a. 0. S. 95. 

3) Siehe den vorigen §. 
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Mitteilung an den Schuldner zu beabsichtigen, daß er die Leistung 
verlange. Dies sei keine beabsichtigte Rechtsfolge. Ein 
Bechtserfolg trete allerdings ein: der Verzug. Er brauche aber 
nicht gewollt zu werden und erzeuge deshalb keine Rechtsgeschäfts- 
qualität. 

Dagegen dürfte einzuwenden sein, daß der auf die Leistung 
gerichtete Wille des Gläubigers doch auf einen Rechtserfolg 
gerichtet ist. Gefordert wird: Erfüllung, Herbeiführung des Er- 
löschens des Schuldverhältnisses. Auf diesen Rechtserfolg 
muß der der Mahnung zu Grunde liegende Wille ge- 
richtet sein. 

Liegt sonach ein Erfolgswille vor, so kann die Mahnung auch 
nicht den Rechtshandlungen, insbesondere den Vorstellungsmit- 
teiluDgen hinzugerechnet werden. 

Die Mahnung ist aber auch kein Rechtsgeschäft. Zum 
Begriffe des Rechtsgeschäfts gehört, daß das Recht, die Rechtsfolgen, 
auf deren Begründung Wille und Erklärung gerichtet sind, auch 
wirklich herbeiführt*). Die gewollten Folgen müssen — von den 
sogen, „pathologischen Fällen" abgesehen — mit Notwendigkeit 
eintreten. Während jedoch z. B. Kündigung, Rücktrittserklärung 
oder Widerruf das Rechtsverhältnis zum Erlöschen bringen, ohne 
daß der Schuldner es hindern kann, steht es bei der Mahnung 
immer noch im Belieben des Schuldners, ob er leisten 
will oder nicht. 

Wir können somit feststellen: 

Ein auf einen Rechtserfolg gerichteter Wille muß bei der 
Mahnung vorhanden sein: das Wollen der Leistung. Tritt 
dieser Erfolg nicht ein, so entsteht statt seiner — gewissermaßen 
als Surrogat — ein Rechtserfolg, der nicht gewollt zu sein braucht: 
der Verzug. Die Mahnung kann daher weder unter die Rechts- 
geschäfte noch unter die Rechtshandlungen gerechnet werden. Sie 
ist ein Zwittergeschöpf, das zwischen beiden steht, und zwar nähert 
sie sich, wie ich meine, mehr den Rechtsgeschäften. Sie besitzt 
— das ist das wichtigste Kriterium -- einen Erfolgswillen. Er- 
zeugt er nicht den gewollten Prinzipalerfolg, so entsteht an 



Über dieses Essentiale des Rechtsgeschäfts vgl. Enneccerus, Allg. 
TeU §55,17. 
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seiner Statt ex lege ein Surrogaterfolg — aber immer nur dann, 
wenn der Prinzipalerfolg wirklich gewollt ist. Denn wo der Wille, 
daß geleistet werden soll, nicht vorhanden ist und deutlich zum 
Ausdrucke gelangt, da liegt überhaupt keine Mahnung vor. 

Als Terminus für diese neu gefundene Spezies rechtserheb- 
licher Handlungen möchte ich vorschlagen: Willenserklärung 
mit Eventualrechtserfolg oder Eventualgeschäft. 

Die Mahnung dürfte jedenfalls nur ein Repräsentant einer 
Kategorie gleichgearteter ßechtsgebilde sein. Sie näher zu unter- 
suchen, erscheint in dieser Sonderschrift nicht angebracht. 

II. Wir wenden uns vielmehr wieder der Frage nach der 
Bedingbarkeit zu, die sich nunmehr unschwer beantworten läßt. 

Wie oben^) erörtert worden ist, hängt die Zulässigkeit von 
Bedingung und Befristung zunächst davon ab, ob der Wille den 
ßechtserfolg überhaupt beeinflussen kann. Dies ist, wie soeben 
gezeigt wurde, bei der Mahnung der Fall. Der Erfolgswille wirkt 
direkt auf den Prinzipalerfolg (die Leistung), indirekt auf den 
Eventualerfolg (die mora solvendi). Hat der Wille aber diese 
Kraft, so kann er den Erfolg auch willkürlich hinausschieben oder 
aufhören lassen, also bedingen und bctagen. Der juristischen 
Struktur der Mahnung widersprechen Bedingung und 
Befristung demnach nicht. 

Der far das Bedingungsverbot maßgebende rechfepolitische 
Grundgedanke, die Rücksicht auf das Bestimmtheitsinteresse des 
Schuldners, darf jedoch nicht außer Acht gelassen werden. 

In dieser Hinsicht können wir uns kurz fassen. Die Mahnung 
ist unstreitig eine empfangsbedürftige Willenserklärung ebenso 
wie die Kündigung oder die ßücktrittserklärung. Die Verschieden- 
heit zwischen ihr und diesen Rechtsgeschäften liegt lediglich auf 
konstruktivem Gebiete. Sie teilt mit ihnen vor allem den Zweck 
dem Gegner Klarheit in Ansehung eines Rechtsverhältnisses zu 
verschaffen. Er soll erfiihren, ob und wann die Forderung fällig 
ist. Somit kann bezüglich der Bedingungsfeindlichkeit der Mahnung 
auf die oben für die empfangsbedürftigen Rechtsgeschäfte ent- 
wickelten Grundsätze verwiesen werden. Ebenso wie sie ist die 
Mahnung eine relativ bedingungsfeindliche Willenserklärung» 



*) § 1 und im vorigen §. 
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§34. 
3. Aneignung und Eigentumsverzicht. 

Zur Beantwortung der Frage, ob Okkupation nnd Dereliktion 
bedingt oder befristet vorgenommen werden dürfen, bedarf es eines 
Blickes auf ihren Bau und ihre Wirkungen. 

I. Der Okkupation wie der Dereliktion sind zwei Tatbestands- 
merkmale gemeinsam: ein bestimmter Erfolgs wille (hier An- 
eignungs-, dort Eigentums Verzichts willen) und eine bestimmte 
Handlung (Besitzergreifung bezw. Besitzaufgabe) ^). Es ist 
Manigks Verdienst die juristische Bedeutung der ^Corpushand- 
lung," wie er sie nennt, ins rechte Licht gesetzt zu haben ^). 

Mit Manigk erblicken wir in der Coi-pushandlung keine Willens- 
erklärung, sondern ein minus, eine bloße Willensäußerung. 
Während die Erklärung in eindeutiger Weise die Möglichkeit eines 
Bückschlusses auf einen bestimmten Erfolgswillen gewähi-t, sind 
Äußerungen wie die vorliegenden Corpushandlungen mehrdeutig. 
Wer den innern Willensvorgang nicht kennt, weiß beispielsweise 
nicht, ob eine Besitzaufgabe nur vorübergehend, vielleicht unfrei- 
willig, oder ob sie zum Zwecke der Dereliktion erfolgt. Die 
Willensäußerung bei Okkupation und Dereliktion ist daher auch 
keine konklndente Erklärung; denn diese bezweckt ebenso wie die 
ausdrückliche, Klarheit über den innern Willensvorgang zu schaffen. 

Bis hierher möchte ich Manigk uneingeschränkt zustimmen. 

Bedenklich erscheint es mir jedoch, daß er Okkupation und 
Dereliktion unter die Bechtsge Schäfte rechnet. Dies kann er 
nur, indem er auf das Merkmal der Erklärung im Tatbestande des 
Bechtsgeschäfts verzichtet. „Der Erfolgswille allein, nicht seine 
Erklärung ist dem BechtsgeschäftsbegriflF essentiell.* ^Wo das 
objektive Becht einen Tatbestand normiert, in dem der Erfolgs- 
wille Bestandteil ist, dort liegt ein Bechtsgeschäft vor" (S. 20, 21). 
Manigk leitet diese Sätze aus dem Zwecke des Bechtsgeschäfts 
ab dem Parteiinteresse dienstbar zu sein. Die Bechtsgeschäfbe 
sind „den Parteien an die Hand gegebene Mittel zur Bewirkung 
gewisser, vom Bechte in Aussicht gestellter Wirkungen.** Nur 
in denjenigen Fällen müsse auch das Tatbestandsmerkmal der Er- 



1) §§ 958, 959 BGB. 
3) a. a. 0., S. 31 ff. 
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klärung gefordert werden, wo außer der Bechtssphäre des Handeln- 
den noch eine fremde Rechtsphäre berührt werde. Die Mitbe- 
troffenen müßten von der eingetretenen Wirkung Kenntnis er- 
halten. Okkupation und Dereliktion berührten dagegen lediglich 
die ßechtsspäre des Handelnden (S. 36 ff., 52, 124 ff.). Manigk 
bezeichnet Okkupation und Dereliktion mit dem Terminus „Willens- 
geschäfte" im Gegensatze zu den eine Willenserklärung er- 
fordernden Rechtsgeschäften, die er „Erklärungsgeschäfte" nennt. 
Beide Kategorien faßt er unter dem Oberbegriff „Rechtsgeschäfte" 
zusammen. Nach Beseitigung des Tatbestandsmerkmals der Er- 
klärung steht dieser Systematik nichts mehr im Wege. 

Hiergegen möchte ich Folgendes einwenden: 

Eine Berührung mit einer fremden Interessensphäre, nämlich 
einem öffentlichen Interesse, findet, beim Erwerb und Verlust von 
Immobili areigentum statt, gleichviel ob sich die Rechtsänderung 
originär oder derivativ vollzielit. Wie oben gelegentlich der Be- 
gründung des Bedingungsverbots bei der Auflassung dargelegt 
wurde ^), hat der Staat an der Bestimmtheit des Eigentumsver- 
hältnisses an Grund und Boden ein erhebliches Interesse. Dem 
trägt das BGB. auch Rechnung, indem es bei der Aufgabe und 
Aneignung von Grundstücken eine Erklärung und zwar in ge- 
steigerter Form erfordert. Der Eigentumsverzicht muß dem 
Grundbuchamte gegenüber erklärt* und in das Grundbuch einge- 
tragen werden, und der Fiskus erwirbt das Eigentum ebenfalls 
erst mit der Eintragung (§ 928). Manigk ist genötigt den § 928 
„wie das Immobiliarsachen recht überhaupt^ für singuläres Recht 
zu erklären^). 

Da die Okkupation und Dereliktion von Grundstücken somit 
aus der Kategorie der „Willensgeschäfte" ausscheiden, bleiben 
als Repräsentanten nur die Okkupation und Dereliktion von be- 
weglichen Sachen übrig. 

Unter diesen Umständen dürfte die Frage berechtigt erscheinen, 
ob die umfassende Regel einigen verschwindenden Ausnahmen zu 
Liebe geändert werden mußte. Bei allen übrigen Rechtsgeschäften 
findet eine Berührung mit einer fremden Reclitssphäre statt, und 



') Oben S. 83, 84. 

i) a. a. 0., S. 287, 288. 
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wird daher auch eine Erklärung gefordert. Die Bechtsordnung 
regelt eben in erster Linie den Bechtsvorkehr der Bechtssuhjekte 
unter einander, den Verkehr der Partei mit der Außenwelt. Ihm 
sollen die Bechtsgoschäfte dienen. Ich vermag es daher für keinen 
Gewinn anzusehen, einigen Ausnahmefallen zu Liebe einen neuen 
Bechtsgeschäftsbegriflf zu schaffen und dabei anstelle des klaren 
Tatbestandes der Willenserklärung das Schemen eines bloßen 
Willens zu setzen. 

Hält man hiernach an dem herrschenden Begriff des Bechts- 
geschäfts (= Willenserklärung) fest, so stellen sich Okkupation 
und Dereliktion von beweglichen Sachen den Bechtsgeschäften 
gegenüber nicht als subordinierte, sondern als koordinierte Kate- 
gorie öder zutreffender als singulare Ausnahme dar. 

Gegen Manigks Terminus ^Willensgeschäfte" möchte ich 
nichts einwenden. Da jedoch die Äußerung des Willens, die 
Corpushandlung, gleichfalls zum Begriffe von Okkupation und 
Dereliktion gehört, könnte man den Bechtsgeschäften (= Willens- 
erklärungsgeschäfte) auch die „ Willens äuß er ungsgeschäfte" 
gegenüberstellen. Bleibt man sich darüber klar, daß der Bechts- 
erfolg in beiden Fällen gewollt sein muß, so erscheint auch die 
von ManigkM gehegte Befürchtung grundlos, daß der scharfe 
Gegensatz zwischen Geschäften mit und ohne willensgemäße 
Wirkung verloren ginge, daß Okkupation und Dereliktion wieder, 
wie das vielfach geschehen ist, mit den Bechtshandlungen zu- 
sammengewürfelt werden könnten. 

II. Auf dieser Grundlage können wir die Frage nach der 
Bedingbarkeit unschwer beantworten. Wird die Bechtsgeschäfts- 
natur von Okkupation und Dereliktion (beweglicher Sachen) ge- 
leugnet, so ist auch eine direkte Anwendung des Bedingungs- 
rechts ausgeschlossen. Denn die Bedingungen sind ßechtsgeschäfts- 
bestandteile und ebenso wie die Bechtsge Schäfte selbst auf den 
Bechtsvorkehr mit der Außenwelt zugeschnitten. Sie setzen 
regelmäßig einen „Beteiligten" voraus und bedürfen daher der 
Erklärung. 

Indessen ist eine analoge Anwendung derjenigen Vorschriften 
nicht ausgeschlossen, die keine Erklärung, d. h. keinen Beteiligten, 



') a. a. 0., S. 184, 185. 



Digitized by 



Google 



176 

voraussetzen. Anwendbar sind hiemach § 158 und entsprechend 
§ 163 BGB., wogegen die §§ 159 bis 162 ausgeschlossen bleiben. 
Damit gelange ich zu demselben Ergebnisse wie Manigk, der 
das Bedingungsrecht zwar direkt, jedoch mit der gleichen Ein- 
schränkung auf die „Willensgeschäfte** anwendet *). 

Gegen die Zulassung der Bedingungen spricht auch nicht 
unser allgemeiner Grundsatz. Okkupierte Gegenstände werden 
der Rechtssphäre der Herrenlosigkeit entnommen, derelinquierte 
ihr übergeben. Mangels eines Interessenten kann daher von 
keinem Bestimmtheitsinteresse, geschweige denn von einem recht- 
lich begründeten die Bede sein. 

Praktische Bedeutung werden die bedingte Okkupation und 
Deieliktion allerdings schwerlich besitzen, zumal Okkupant und 
Derelinquent, wie auch Manigk bemerkt, ihren bedingten An- 
eignungs- bezw. Verzichtsentschluß jederzeit durch einen unbe- 
dingten ersetzen können. 

Okkupation und Dereliktion beweglicher Sachen brauchen zwar 
nicht, sie können aber ausdrücklich erklärt werden. In diesem 
von Leonhard^j ausschließlich berücksichtigten Falle kann das 
Bedingungsrecht direkt angewendet werden. So wäre, um Leon- 
hards Beispiel beizubehalten, folgende auf einen Brief geschriebene 
Dereliktionserklärung zulässig: „Wenn dieser Brief nicht bis 
morgen abgeholt wird, so kann ihn jeder nehmen und vernichten." 

III. Die Okkupation und die Dereliktion unbeweglicher 
Sachen sind Rechtsgeschäfte und daher an und für sich bedingbar. 
Das Bedürfnis nach bedingter Vornahme könnte hier auch weit 
häufiger praktisch werden wie bei Mobilien. Trotzdem sind* Be- 
dingung und Befristung unter allen umständen zu untersagen. 
Wie bereits oben angedeutet wurde, besteht das öffentliche Inter- 
esse an der Klarheit des Immobiliareigentums beim originären Er- 
werb in gleicher Weise wie beim derivativen. Das Bedingungs- 
verbot des § 925 ist daher auf den Eigentumsverzicht des Dere- 
linquenten und die Aneignung seitens des Fiskus (§ 928) analog 
anzuwenden'). Demgemäß ist bereits die dem Grundbuchamte 

Vgl. die Ausführungen a. a. 0., S. 289 ff. 
2) Allgem. Teil, S. 260. 

^) Bezüglich der Verzichtserklärung stimmt im Ergebnisse überein 
Fischer-Henle Anm. 2 zu § 928, 
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abgegebene bedingte Aneignungs- oder Verzichtserklärung, nicht 
erst die Eintragung einer solchen Erklärung, unwirksam, 

§35. 
* 4. Die Verzeihung. 

I. Die Zulassung von Bedingungen und Zeitbestimmungen 
bei der Verzeihung, durch die das Recht auf Scheidung 
erlischt (§ 1570 BGB.), hängt davon ab, ob ihr Rechtsgeschäfts- 
qualität zugestanden wird. Hierüber entscheidet wieder der um- 
stand, ob der Rechtserfolg (Verlust des Scheidungsrechts) ge- 
wollt sein muß oder ob er unabliängig vom Willen eintritt. 

Aus der Vorschrift des § 1570 — das Recht auf Scheidung 
erlischt „durch Verzeihung" — geht nicht hervor, daß dem Aus- 
druck Verzeihung hier eine andere Bedeutung wie in der Sprache 
des Lebens innewohnt. Hier braucht keineswegs ein rechtlicher 
Erfolg beabsichtigt zu werden. Es genügt, wenn der Verzeihungs- 
wille auf den tatsächlichen Erfolg der Versöhnung gerichtet ist. 
Danach ist die Verzeihung jedenfalls kein Rechtsgeschäft. 
Diese Ansicht vertreten auch die Motive (IV, S. 603), wenn sie 
bemerken, daß es für den Eintritt der Rechtswirkung gleich- 
gültig ist, ob der Ehegatte durch die Verzeihung den Wegfall 
des Rechts auf Scheidung herbeiführen wolle. Er brauche gar 
nicht zu wissen, daß die verziehene Handlung rechtlich einen 
Scheidungsgrund darstelle ^). 

Ob die Verzeihung Rechtshandlung oder ob sie bloß ein tat- 
sächlicher Vorgang ist, lassen die Motive unerörtert^). Für unsere 



^) Ebenso RGEntsch. vom 18. November 1901 in der Jurist. Wochen- 
schrift 1902, S. 63. — Vgl. auch ebenda RGEntsch. vom 15. April 1901, S. 386. 

'-') In der Literatur wird über das Wesen der Verzeihung gestritten. 
Planck (Bem. 1 zu § 1570) erklärt sie für einen „sittlichen Akt'', eine Be- 
zeichnung, die Dernburg (Bürg. Recht IV §27 Anm. 2) und Endemann 
(Bürg. Recht, II, § 166 Anm. 17) mit Recht für bedenklich erklären. Auch 
ein Rechtsgeschäft könne einen sittlichen Akt bilden. Dornburg will die 
Verzeihung zwar zu den Rechtsgeschäften gerechnet wissen (s. dagegen oben 
im Text), die Vorschriften über Rechtsgeschäfte will er indessen nur unbe- 
schadet der Eigentümlichkeit des Familienrechts anwenden. Endemann 
bezeichnet sie als eine „IlaiuUung, an die das Gesetz folgenschwere Wir- 
kungen" knüpft. Die genannten Schriftsteller erörtern vorzugsweise die 
Brnck, Bedingangsfeindliche Recbtsgescbäfte ^^ 
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Frage ist die UnterordnuDg unter die eine oder die andere Kate- 
gorie zunächst gleichgültig. Mag sie BecbtsliandlnDg oder tatsäch- 
licher Vorgang sein, inkeinem Falle verträgt sieBedingnngen. 
M. £. dürfte sie den Rechtshandlungen zuzuzählen sein. Denn 
sie ist eine Willensäußerung, an die sich ex 'lege ein Bechtserfolg 
knüpft. Verzeiht sonach beispielsweise ein lihemann seiner Frau 
einen Ehebruch unter der Bedingung, daß er ohne Folgen bleibt, 
so ist die Bedingung für den Rechts erfolg, das Erlöschen des 
Scheidungsgrundes, auf jeden Fall bedeutungslos — vorausgesetzt, 
daß man eine gültige Verzeihung für vorliegend erachtet. 

Eine andere Frage Ist es nämlich, ob die Bedingung* bloß 
als nicht beigefügt anzusehen ist oder ob sie die Unwirk- 
samkeit der Verzeihung herbeiführt. Aus der Bechtshand- 
lungsqualität ergibt sich für die Beantwortung dieser Frage noch 
nichts. Aus ihr folgt nur die Einflußlosigkeit der Bedingung auf 
den Bechtserfolg. 

Die Beantwortung dieser Frage ist von erheblicher praktischer 
Bedeutung. Erachtet man eine bedingte Verzeihung für unwirk- 
sam, so ist der Scheidungsgrund noch nicht veiloren und kann, 
wenn die Voraussetzungen der §§ 1571 und 1572 vorliegen, immer 
noch geltend gemacht werden. 

Die maßgebende Bestimmung für die Beurteilung einer be- 
dingten Verzeihung ist, wie ich meine, § 139 BGB. Seine analoge 
Anwendung auf Rechtshandlungen bedarf indessen erst der Be- 
gründung. 

Der genannte § bestimmt, daß bei teilweiser Nichtigkeit 
eines Bechtsgeschäfts der bei der Vornahme vorhanden gewesene 
Parteiwille darüber entscheidet, ob das ganze Bechtsgeschäft 
als nichtig anzusehen ist. Der Tatbestand, auf den diese Norm 
analog angewendet werden soll: teilweise Nichtigkeit der Ver- 
zeihung, also einer Bechtshandlung, unterscheidet sich von dem 
gesetzlich geregelten lediglich dadurch, daß kein auf einen Bechts- 
erfolg gerichteter Wille vorhanden zu sein braucht. Ein auf 
einen — wenn auch nur tatsächlichen — Erfolg gerichteter 



Frage nach der Handlungsfähigkeit des Verzeihenden, aber nicht die Beding- 
barkeit. Dem bürg berücksichtigt allein den „Vorbehalt der Bessening** 
(vgl. darüber im Text unter III). 
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Wille muß jedoch, wie oben bemerkt, auch bei den ßechtshand- 
luDgen, insbesondere bei der Verzeihung, vorliegen, nämlich die 
Versöhnungsabsicht. Das Vorhandensein dieses Willens ge- 
stattet die analoge Anwendung des § 139. Dieser Wille ent- 
scheidet über die Nichtigkeit. 

Somit ist eine bedingte Verzeihung nichtig, wenn 
nicht anzunehmen ist, daß sie auch ohne die Bedingung 
gewährt worden wäre. Diese Annahme wird wohl nur selten 
begründet sein. Der Ehemann, der bedingt verzeiht (z. B. den 
Ehebruch der Frau unter der Bedingung, daß er ohne Folgen 
bleibt), macht die Bedingung zur integrierenden Voraussetzung 
seiner Verzeihung. Würde er wissen, daß die Bedingung rechts - 
unwirksam ist, so würde er nicht verziehen oder mindestens 
die Frist des § 1571 abgewartet haben. Es wäre ein durchaus 
unbefriedigendes Ergebnis, wollte man die bedingte Verzeihung 
stets wie eine unbedingte behandeln. 

n. Unter der Herrschaft des Preußischen Rechts war die 
Zulässigkeit einer Verzeihung unter dem Vorbehalt der 
Besserung streitig^). 

Dernburg^) will den Vorbehalt nach geltendem Rechte 
stets als rechtsbeständig ansehen. Dies entspräche der ge- 
schichtlichen Entwickelung und dem Wesen der Sache. 

M. E. dürfte zu unterscheiden sein, was der Vorbehalt der 
„Besserung" bedeutet, ob Verzeihung unter der Bedingung ge- 
währt wird, daß eine zur Scheidung berechtigende Handlung 
(z. B. ein Ehebruch) nicht noch einmal begangen wird oder ob 
ein an sich noch nicht zur Scheidung berechtigender Umstand 
(z. B. Verzicht auf weitere Tätigkeit als Schauspielerin) als 
Bedingung gesetzt wird. Im ersten Falle handelt es sich um 
eine bedeutungslose condicio iuris. Das Recht auf Scheidung 
entsteht mit der Vornahme einer zur Scheidung berechtigenden 
Handlung ipso iure von neuem, ohne daß es bei der Verzeihung 
reserviert zu werden brauchte. Im zweiten Falle handelt es sich 
dagegen um eine Verzeihung unter einer echten Bedingung. 



*) Vgl. diebeiPörster-Eccius §212 Anin. 59 angeführten Schrift- 
steller und Entscheidungen. 

2) Bürgerl. Recht lY, § 27, 1. 
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Die Bedingung ist daher, wie unter I eröf>der die andere Kate- 
wirksam, während die Verzeihung selbst gePdhing oder tatsäch- 
urteilen ist. Zu einer abweichenden Behaiie Bedingungen. 
Anlaß vor. hlen sein. Denn 

III. Die vorstehenden Grundsätze gelten aut®^° ß^^htserfolg 
zeihung des Schenkers gegenüber dem BeschenkteiP^ seiner Frau 
des Erblassers dem Pflichtteilsberechtigten und dem L^olgen bleibt, 
gegenüber (§§ 2337, 2343). "Erlöschen des 

^ausgesetzt, 

's?* bloß 

rirk- 

\ind- 

Sph 



V^i 



Ss 



\ 






d 



Digitized by 



Google 






^M 



w' 



Sachregister. 



Abandoncrkläriing 91, 111. 

Abstrakte Verträge 83, 121. 

Accept s. Wechsel. 

acceptilatio 17, 18, G3. 

Accessorische Bedingnngsfeindlich- 
keit 139 ff. 

'Aypacpo; Y«fAO* 22 (Aniii.). 

actus legitimi 6 ff. 

Adoption 21, 72, 162 ff. 

Aktientibernahine 96 ff. 

Aktienzeichnung 71, 92 ff. 

Amtsempfangsbedürftige Willens- 
erklärungen 164 ff. 

Analogie 114 ff. 

Aneignung 173 ff. 

Anfechtung 127, 136 ff 

Annahme des Amts als Testaments- 

— Vollstrecker 89, 110, 

— der Erbschaft 65, 88, 

— der Offerte 65 ff., 

— des Vermächtnisses 33 ff., 89, 
110, 163 ff. 

Anerkennung der Ehelichkeit 72. 
Anzeigen 168 ff. 
auctoritas tut'yris 18. 
Auflassung o2, 82 ff*. 
Aufroclinung 73 ff., 111, 163 ff. 
/ *obung 122. 
Ausschlagung der Erbschaft 65, 

— des Vermächtnisses 89. 

Bekanntmachung 168 ff. 
Berechtigtes Interesse s. Interesse. 
Besitzerwerb 119 ff. 



Bestätigung 73. 
Bestimmtheitsinteresse 109 ff. 
Billigung beim Kauf auf Probe 128. 

Condicio in praesens vel in praete- 

ritum relata 59, 60, 159 ff. 
condicio iuris s. ßechtsbedingung. 

Datio cognitoris S, 58., 

— tutoris S. 58. 
Delikt S. 1. 
Dereliktion s. Eigentumsverzicht. 

"EyYpotcpoc Y«f*o; 22 (Anm.). 

Ehelichkeitserklärung 72. 
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162 ff. 
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Eigentumsverzicht 173 ff. 
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emancipatio 21. 
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gen 78, 92, 129 ff. 

Endtermin 14 ff., 25 ff. 
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nocent 60 ff., 158. 
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Noterbrecht S. 51 ff. 
Notwendige Bedingung 59. 
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177 ff. I 
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Simultangründung 96 ff. 

societas 5. 

Specifikation 2. 

Successivgründung der Aktiengesell- 
schaft 92 ff. 
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Verzeihung 69 Anm. 1, 177 ff. 

Vollmacht 139 ff. 
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Vorkauf 118. 

Vorkaufserklärung 128. 
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Verlag von M. & H. Marcus in Brealau, Kaiser Wiihelmstrasse 8 

Studien 

zur Erläuterung des bürgerlichen Rechts 



1. Heft: Das neue Geseübuch als Wendepunict der Privat - Rechts- 

wissenschaft von Prof. Dr. Budolf Leonhard 2,— Mk. 

2. Heft: Die Bedeutung der Anfechtbariceit für Dritte. Ein Beitrag zur 

Lehre .vom Kechtsgeschäft von Dr. Martin Brück 3,— Mk. 

3. Heft: Die Haftung für die Vereinsorgane nach § 31 BGB. von 

Privatdozent Dr. Fritz Klingmüller .... 1,60 Mk. 

4. Heft: Der gerichtliche Schutz gegen Besitzverlust nach römischem und 

neuerem deutschen ßecht von Dr. Max Gaertner 5,40 Mk. 

5. Heft: Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fQr die Rechtsgeschäfte. 

Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsgeschäft von Professor 
Dr. Alfred Manigk 10,— Mk. 

6. Heft: Der Begriff des Rechtsgrundes, seine Herleitung und An- 

wendung von Privatdozent Dr. Fritz Klingmüller 3,20 Mk. 

7. Heft: Der Eingriff in fremde Rechte als Grund des Bereicherungs- 

anspruchs von Dr. Budolf Freund 2,— Mk. 

8. Heft: Die rechtliche Natur der Miete im deutschen bürgerlichen 

Recht von Dr. jur. et phil. Albert Hesse . . . 1,20 Mk. 

9. Heft: Die rechtliche Wirliung der Vormerkung nach Reichsrecht von 

Wilhelm Othmer 3,20 Mk. 

10. Heft: Die Persönlichkeitsrechte des römischen Iniuriensystems. Eine 

Vorstudie für das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches von 

Privatdozent und Gerichtsassessor Dr. jur. et phil. Richard 

- Maschke 3,— Mk. 

11. Heft: Die Rechtsstellung des aus mehreren Personen bestehenden 

Vorstandes eines rechtsftihigen Vereins nach dem BGB. Ein 

Beitrag zur Theorie der juristischen Person von Rechtsanwalt 
S. Westmana 1,20 Mk. 

12. Heft: Prolegomena zu einem System des Vermögensrechts. (Erste 

Abteilung) von Prof. Dr. Gottlieb August Meumann 6,— Mk. 
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Verlag von M. & H. Marcus in Breslau, Kaiser Wilhelmstrasse 8 

Das 

Jür das deutsche l^eich 
nebst dem Einführungsgeselze 

kommentiert von 

Dr. J. Meisner 

Senatspräsident am Oberlandesgericht in Posen 



I. Bamd. Allgemeiaer Teil 4 Mark 

IL Baud. Kecht der Schuldverliältuisse ö Mark 

III. Baud. Sacheureclit ö Mark 

IV. Baud. FamiUeurecht 5 Mark 

Aas den Besprechungen: 

Badische Rechtspraxis (No. 13, 1901); 

„Von dem Meisner'schen Kommentar liegen jetzt drei Bücher des B.G.B 

vor: Diese Arbeiten eines alten richterlichen Praktikers dürfen als eine 

vortreffliche Interpretation des (jesetzes für die tägliche Praxis 
bezeichnet werden. Die Eigenart des Kommentars ist eine weitgehende Berücksich- 
tigung des vor dem B.G.B. gültigen Rechts. Wenn auch dabei in erster Reihe 
das Preuss. A.L.R. und das gemeine Recht berücksichtigt sind, so ist doch 

auch das französische Recht ausgiebig ins Auge gefaßt. Der klare, 

bei aller Kürze inhaltsreiche, und bei streng wissenschaftlicher 
Haltung doch die Fragen des täglichen Lebens behandelnde 
Kommentar wird sich seine Freunde erwerben.'* 

Archiv für bürgerliches Recht XX, 1: 

„An Umfang und wissenschaftlicher Bedeutung wird dieser kleinere Kommen- 
tar von seinen anspruchsvolleren Konkurrenten üb er troffen; er stellt aber eine 
saubere, anerkennenswerte und gerade wegen seiner knapperen Haltung vielleicht 
leichter zu handhabende Publikation dar. Die bisherige Literatur wird maßvoll 
verwertet; der Verfasser nimmt zu den entstandenen Dingen überall Stellung 
und versteht sie selbständig zu durchdenken." 

^Mitteilungen der Handelskammer zu Breslau" (Dezemberheft 1900): 

„Weiter ausholend und eingehender in den Erläuterungen, als die jetzt 
mit Recht so beliebten Handausgaben, und andererseits minder tief in den Reclits- 
stoff eindringend, wie die großen Kommentare, hält zwischen diesei^ beiden 
bisher üblichen Bearbeitungsarten der vorliegende Kommentar 
eine Mittelstufe inne und schafft für das B.Cx.B. eine neue Koinmen- 
tierungsform, die mit Freuden begrüßt werden kann. Ohne den Zusammenhang 
mit Theorie und Wissenschaft aufzugeben, hat sie ihre Erklärungen hauptsäcli- 
lich der Praxis gewidmet. Unter kurzer Angabe des Entstehungs- 
gangs an der Hand der gesetzgeberischen Vorarbeiten und unter dauerndem 
Hinweise auf die Abweichungen vom bisherigen Recht wird bei jedem einzelnen 
Paragraphen des Gesetzbuchs sein Inhalt und seine Bedeutung für die Praxis 
knapp aber klar auseinandergesetzt. Die Einführung aus dem bisher 
geltenden in das neue Recht wird durch diese Erklärungsart ebenso erleichtert 
wie das Verständnis des neuen (iesetzbuchs gefördert. Daß das Werk nicht 
in Lieferungen, sondern in ganzen Bänden erscheint, welche den Rechtsstoli*, 
entsprechend der Gliederung des B.O.B. in Büchern in selbständigen Abschnitten 
umfassen, ist ein weiterer Vorzug, welcher noch dadurch erhöht wird, daß jedem 
einzelnen Bande ein alphabetisches Sachregister beigegeben ist." 
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